T.C.

DOKUZ EYLUL UNIiVERSITESI
SOSYAL BIiLIMLER ENSTIiTUSU
KAMU HUKUKU ANABILIM DALI
INSAN HAKLARI HUKUKU PROGRAMI
YUKSEK LISANS TEZi

CINSEL SUCLAR VE RIZA iLISKIiSININ
TOPLUMSAL CINSIYET KAVRAMI BAGLAMINDA
DEGERLENDIRILMESI

Arzu HAZER GUNGOR

Damisman
Dr. Ogr. Uyesi Engin TOPUZKANAMIS

IZMIiR - 2022



TEZ ONAY SAYFASI



YEMIN METNi

Yiiksek Lisans Tezi olarak sundugum “Cinsel Suclar ve Riza Iliskisinin
Toplumsal Cinsiyet Kavrami Baglaminda Degerlendirilmesi” adli ¢alismanin,
tarafimdan, akademik kurallara ve etik degerlere uygun olarak yazildigin1 ve
yararlandigim eserlerin kaynakgada gosterilenlerden olustugunu, bunlara atif

yapilarak yararlanilmis oldugunu belirtir ve bunu onurumla dogrularim.

Tarih ... ... .......
Arzu HAZER GUNGOR

Imza



OZET
Yiiksek Lisans Tezi
Cinsel Suclar ve Riza Iliskisinin

Toplumsal Cinsiyet Kavram Baglaminda Degerlendirilmesi

Arzu HAZER GUNGOR

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku Anabilim Dah

Insan Haklar1 Hukuku Program

Bu tez, cinsel suclarda riza kavraminin toplumsal cinsiyet temelli siddet
baglaminda cesitli hukuk diizenlerinde nasil ele alindigim ve cinsel siddetin
onlenmesi ve cezalandirilmasi icin nasil ele allnmasi gerektigini cesitli ulusal ve
uluslararasi yargi kararlari 1is18inda incelemektedir.

Tez ii¢ bélimden olusmaktadir. ilk béliimde, toplumsal cinsiyet
baglaminda kavramsal bir tartisma gerceklestirilmis, toplumsal cinsiyet ve
cinsiyet arasindaki iligki, toplumsal cinsiyet diizeni, toplumsal cinsiyet temelli
siddet ve toplumsal cinsiyet esitsizligi kavramlari incelenmistir.

ikinci béliimde, riza kavram ele alinmis, cesitli hukuk diizenlerinde
cinsellikte rizanin nasil degerlendirildigi ve bu yaklasimlarin toplumsal cinsiyet
temelli siddet konusunda nasil bir anlam tasidig1 tartistlmistir.

Uciincii boliimde ise cinsel siddet ve riza iliskisine yonelik yaklasimlar,
Tiirkiye, Kanada ve Ingiltere ulusal yargi kararlan ile ATHM ve CEDAW

Komitesi bireysel basvuru kararlar: baglaminda incelenmistir.

Anahtar Kelimler: Toplumsal cinsiyet temelli siddet, cinsel siddet, riza.



ABSTRACT
Master’s Thesis
Sexual Offenses and Consent Relationship
Evaluation in the Context of the Concept of Gender
Arzu HAZER GUNGOR

Dokuz Eyliil University
Graduate School of Social Sciences
Department of Public Law
Human Rights Law Program

This thesis examines how the concept of consent in sexual crimes is
handled in various legal systems in the context of gender-based violence and how
it should be addressed in order to prevent and punish sexual violence in the light
of various national and international judicial decisions.

The thesis consists of three parts. In the first part, a conceptual discussion
is held in the context of gender, the relationship between sex and gender, gender
order, gender-based violence and gender inequality are examined.

In the second part, the concept of consent is discussed, how consent in
sexuality is evaluated in various legal systems and what these approaches mean
for gender-based violence are discussed.

In the third part, approaches to the relationship between sexual violence
and consent are examined in the context of national judicial decisions of Turkey,
Canada and England, and individual application decisions of the ECHR and
CEDAW Committee.

Keywords: Gender-based violence, sexual violence, consent.
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GIRIS

Cinsiyet esitligi, temelini tiim insanlarin esit oldugu gibi olduk¢a yaygin bir
sekilde kabul goren bir diisiinceden alsa da kadinlarin ve erkeklerin fiili esitliklerinin
saglanmasi, s6z konusu fikrin yayginlastigi zamandan giiniimiize kadar uzanan
yiizyillar icerisinde hala saglanabilmis degildir. Kadinlar ve erkekler arasindaki
toplumsal esitsizligin varhi§i ve siirdiiriilmesi, pek ¢ok farkli toplumsal kurum
tarafindan gercgeklestirilir. Bunlardan kimi bu esitsizligin olusumu i¢in kimi
devamliligi i¢in islevsel olmustur. Kimi ise bizzat bu esitsiz durumu hem yaratir hem
de bu durumun siirdiiriillmesine katki sunar.

Hukukun, toplumsal cinsiyet esitsizligini hem kuran hem de siirdiiren bir
nitelik tasidigini sdylemek miimkiindiir. Caligmada bu diisiince ¢ercevesinde,
toplumsal cinsiyet temelli siddet ve cinsiyet esitsizligi baglaminda cinsel siddet s6z
konusu oldugunda kadinlarin rizalarinin degerlendirilmesi bakimimdan hukukun nasil
bir tavir i¢inde oldugu inceleme konusu yapilmistir. Yine de hukukun olumsuz
dontistiiriicii etkisinin tersine ¢evrilmesi miimkiindiir. Bu baglamda bu tersine ¢cevirme
icin cinsel siddet ve rizanin ele alinisinda neler yapilmasi gerektigi sorusunun
yanitlanmasi, ¢alismanin amacini olusturmaktadir.

Calismada, cinsel suclar gibi genis bir kavram kullanilmis olup bu sug
diizenlemelerinin icerigine iliskin aciklamalar degerlendirme dis1 birakilmistir. Bir
diger ifadeyle riza kavrami, ceza hukuku baglaminda ele alinmamaktadir. Caligmanin
esas gayesi, cinsellik ve cinsel siddet arasindaki riza baglantist iizerinde durmak,
kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli cinsel siddetin ne anlama geldigini
anlamlandirmak ve kadinlarin rizasinin hukuk sistemlerince nasil degerlendirildiginin
ortaya konulmasi ile bu baglamda kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddetin
Onlenmesi ve cezalandirilmasi i¢in ¢oziim Onerileri gelistirmektir.

Cinsel suglar ifadesinin se¢ilmesinin nedeni, ¢alismada cinsel siddetin hukuk
sistemleri baglaminda ele alinacak olmasidir. Hukuk, toplumsal cinsiyet temelli cinsel
siddete, ilgili eylemi su¢ olarak diizenlemek suretiyle deger atfettiginden boyle bir
tercihte bulunulmustur.

Toplumsal cinsiyet temelli cinsel siddet ve bunun cinsiyet esitsizligiyle olan

iligkisinin anlasilabilmesi i¢in Oncelikle kavramsal bir alt yapi olusturulmaya



calisilmig, bu baglamda calismanin birinci boliimiinde toplumsal cinsiyet kavraminin
kendisi, ardindan toplumsal cinsiyet diizeni ve bu diizeni olusturan emek, iktidar ve
kateksis yapilari, toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 kavramsal ¢ercevede tartigilmistir.

Bu kavramsal tartismanin ardindan, toplumsal cinsiyet temelli siddet ve bunun
bir tilirli olan cinsel siddet incelenmistir. Toplumsal cinsiyet temelli pek ¢ok siddet
tiiriiniin de degerlendirildigi bu boliimiin akabinde cinsel siddet detayli olarak ele
alinmustir.

Toplumsal cinsiyet diizeni baglaminda cinsel siddetin ne anlama geldigi
aciklanmis, bu hususta cinsel siddeti anlamaktan uzak olan yanlis inanislar tartigilmis
ve verilerle, arastirma sonuglariyla iddia edilen fikirler desteklenmistir. Cinsel siddeti
bireysel sapkinlikmis gibi goren bakis acist elestirilmis, bunun bir toplumsal siddet
eylemi oldugu ifade edilmistir. Cinsel siddetin farkli cinsiyetlerden magdurlarinin
oldugu iddiasina karsilik faillerinin genellikle erkekler oldugu fikri savunulmus,
miinferit oldugu iddias1 reddedilerek cinsel siddetin cinsiyet hiyerarsisini ve toplumsal
iktidar iligkilerini igeren toplumsal cinsiyet diizeni ile olan ilgisi ortaya konulmustur.

Birinci boliimde son olarak toplumsal cinsiyet temelli siddet ve cinsiyet esitligi
iligkisi, birbirleri ile karsilikli yaratim siireci igerisinde olduklari fikri baglaminda
incelenmistir.

Calismanin ikinci boliimiinde cinsel siddet ve riza iliskisi inceleme konusu
yapilmustir. Bu baglamda oncelikle riza kavramsal ¢ergevede incelenmis ve ardindan
neden bir riza tanimina ihtiya¢ oldugu tartisilmistir. Akabinde rizanin suca etkisi
incelenmis, hukuk sisteminin rizaya verdigi deger ele alinmis ve hukuka uygun bir

Ardindan riza kavrami cinsellik ve cinsel siddet baglaminda ele alinmais, farkl
hukuk sistemlerinin riza kavramini nasil bir degerlendirmeye tabi tuttugu
incelenmistir. Bu inceleme neticesinde rizanin tespitinde ve anlamlandirilmasinda
kiiresel 6l¢ekte farkli yaklagimlarin bulundugu belirlenmistir.

Bu yaklagimlar temelde iki baslik altinda toplamak miimkiindiir. Bunlardan
birincisi, cinsel iliskilerin serbest cinsel sozlesme fikrine dayandigini savunurken
ikincisi, cinsel iligkinin yorumlanmasinda toplumsal cinsiyet hiyerarsisini dikkate
almaktadir. Cinsel iligkinin serbest cinsel sézlesmeye dayandigi yaklasimi kendi

icinde iki ayr1 goriis bulundurmaktadir. Bunlardan birincisi, riza yoklugunu magdurun



direnmesine baglarken digeri, yalnizca gergek bir irade ile verilen ‘evet’ ifadesinin
‘evet’ sayilacagini savunan olumlu sozel riza yaklagimidir. Ayni baglik altinda
degerlendirilen bu iki yaklasim, esasen toplumsal cinsiyet esitsizligine yonelik bakis
agilar1 bakimindan taban tabana bir zithik i¢indedir.

Cinsel iligkinin yorumlanmasinda toplumsal cinsiyet hiyerarsisini dikkate alan
yaklasim ise magdurun her ‘evet’ ifadesinin ‘evet’ anlamina gelmeyecegi, ancak etkili
bir rizanin hukuka aykiriligi ortadan kaldiracagi anlamma gelen etkili riza
yaklagimidir.

Calismanin ii¢linci  boliimiinde ise riza kavramina yonelik incelenen
yaklasimlar, ulusal ve uluslararas1 6rneklerle yargi kararlari 1s18inda ele alinmistir.
Riza konusundaki yaklagimlarin toplumsal cinsiyet temelli siddet baglaminda
degerlendirmesinin yapildign bu boliimde Tiirkiye, Kanada ve Ingiltere ulusal
hukuklarimin uygulamalarma bakilmis, ardindan Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi ve
Birlesmis Milletler Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimeciligin Onlenmesi Sozlesmesi
(CEDAW) Komitesi’ne yonelik bireysel basvurulara iligskin kararlar1 iceren kimi
bolgesel ve kiiresel insan haklart mekanizmalarinin bakis agilar1 incelenmistir.

Son boliimii olusturan s6z konusu karar 6rneklerinin incelenmesinin, rizaya
yonelik farkli yaklagimlarin toplumsal cinsiyet temelli siddet ve toplumsal cinsiyet
esitsizligi konularinda nasil etkilerinin oldugu hususunun ortaya c¢ikarilmasi

bakimindan faydali olacagi diistiniilmektedir.



BIiRINCI BOLUM
TOPLUMSAL CiNSiYET BAGLAMINDA CiNSEL SiDDET

1.1. TOPLUMSAL CINSIYET KAVRAMI, ILISKILER VE KALIP
YARGILAR

1.1.1. Genel Olarak

Toplumsal cinsiyet baglaminda cinsel siddet iizerine tartisirken Oncelikle
birtakim kavramlarin, yapilarin ve kurumlarin anlamlart {izerine diisiinmek yararli
olacaktir. Toplumsal cinsiyet kavraminin kendisi, toplumsal cinsiyet diizeni, toplumsal
olarak cinsiyetli kilinmis kisilerin aralarindaki iliski, toplumsal cinsiyetleri nedeniyle
kisilerin seklini almak zorunda birakildiklart kalip yargilar oOzellikle {izerine
diisiiniilmesi gerekenlerdir.

Diger siddet tiirleri gibi cinsel siddetin de toplumsal bir karsiligi vardir.
Genellikle cinsel siddetin nedenleri iizerine diisiiniirken gayemiz bu olmasa da
toplumsallig1 {izerine diisiiniirken buluruz kendimizi. Ornegin yoksullugun cinsel
siddet faili olma bakimindan etkisini diisiiniirken esasen bu sugun toplumsalligina kafa
yorariz. Bu anlamda cinsel siddet failli olmanin cinsiyetle bir iligkisi olup olmadig:
tizerine diisiindiiglimiizde de sucun toplumsalligini diisiiniiyoruzdur.

Her ne kadar cinsel siddetin belirli bir cinsiyeti fail, belirli bir cinsiyeti magdur
kilma mecburiyeti yoksa da magdur degismekle birlikte, cinsel siddet faillerinin biiyiik
bir ¢ogunlugunun erkeklerden olustugunu gézlemleriz. Boylece cinsiyetler arasindaki
iktidar iliskilerini, toplumsal cinsiyet diizenini ve bu diizenin dayattigi toplumsal
cinsiyet kalip yargilarin1 inceleme zorunlulugumuz dogar.

Oncelikle toplumsal cinsiyet kavrami bashig1 altinda hem kavramin kendisi
hem de cinsiyet, biyolojik cinsiyet, toplumsal cinsiyet diizeni, toplumsal cinsiyet
rejimi gibi kavramlar agiklanmaya calisilacaktir. Toplumsal cinsiyet kavraminin tek
bir taniminin olmadigi ve bu kavrama cesitli yaklagimlar bulundugu goz oniine
alindiginda bu yaklasimlar1 ve onlara yonelen elestirileri de aktarmak yerinde

olacaktir.



Ikinci olarak ise cinsiyet iliskileri, toplumsal cinsiyet diizeni bashig1 altinda
incelenecektir. Bu baslik altinda cinsiyetler arasindaki iktidar iliskisi, cinsel is boliimii
ve toplumsal cinsel iliskiler tizerine diisiiniilerek cinsel siddetin cinsiyetini kavramak
i¢cin kavramsal alt yap1 olusturulmaya c¢alisilacaktir.

Son olarak ise toplumsal olarak cinsiyetli kilinan kadinlarin ve erkeklerin bu
cinsiyetli kilinma yolculugunda i¢ine dokiildiikleri kalip yargilar ve bu kalip yargilarin

sucun olusumu ve cezalandirilmasi baglamindaki etkileri tizerinde durulacaktir.

1.1.2. Cinsiyet, Toplumsal Cinsiyet ve Toplumsal Cinsiyet Diizeni

1.1.2.1. Tanim

Toplumsal cinsiyet kavraminin agiklanabilmesi i¢in belki de dncelikle cinsiyet
kavraminin agiklanmasi ve bu iki kavramin arasindaki farkin ortaya konulmasi gerekir.
Yine de cinsiyet kavraminin kendisinin de toplumsal bir yonii bulundugunu belirten
yaklagimi g6z ardi etmeden bu aciklamay1 yapmak zor gériinmektedir. Bu nedenle
oncelikle bu iki kavramin tamamen farkli kavramlar oldugunu ifade eden goriisler
cercevesinde aciklamalarimizi yapip, ardindan cinsiyet kavraminin toplumsalligini
vurgulayan goriisii bu yaklasimin bir elestirisi olarak ele almay1 uygun gordiik.

Bu aciklamalar 15181nda 6ncelikle cinsiyet ve toplumsal cinsiyet kavramlar
arasindaki farki ortaya koymak gerekirse en basit ifadeyle: Cinsiyet, dogustan
kazanilan biyolojik 6zelliklere karsilik gelirken toplumsal cinsiyet, dogustan olmayip
sonradan kazanilan, kiiltiiriin cinsiyetlere uygun buldugu duygu, tutum, davranis ve
roller olarak ele alinmaktadir!. Bu tammin pek c¢ok itiraz edilebilir yonii
bulunmaktadir. Yine de bu kavramlara iliskin birkag¢ farkli tanimlama yaparak bu

elestirileri gidermeyi umuyoruz?.

! Ersan Ersoy, “Cinsiyet Kiiltiirii icerisinde Kadin ve Erkek Kimligi (Malatya Ornegi)”, Firat
Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, C.19, S.2, 2009, ss.209-230, s.211.
https://www.researchgate.net/publication/330384772_CINSIYET KULTURU ICERISINDE_KAD
IN_VE ERKEK_ KIMLIGI_Malatya Ornegi Woman_and_Man_ldentity in_Gender_ Culture Exa
mple of Malatya , (29.03.2022).

2 Daha fazla toplumsal cinsiyet tanimi igin bkz.

Carole Pateman, Cinsel Sozlesme, Bogazici Universitesi Yaymevi, Cev. Zeynep Alpar, Istanbul,
2017, 5.332. Catharine A. MacKinnon, Feminist Bir Devlet Kuramina Dogru, Metis Yaynlari, Cev.
Tiirkan Yoney, Sabir Yiicesoy, Istanbul, 2003, s.11.
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Aksu Bora, toplumsal cinsiyete dayali ayrimciliga iliskin c¢alismasinda
toplumsal cinsiyeti agiklamak i¢in Simone de Beauvoir’in “Kadin dogulmaz, kadin
olunur.” séziine atif yaparak ‘cinsiyetin’ “bu diinyada basimiza gelenlerle” ilgili
oldugunu sdyler®. Bora’nin burada toplumsal cinsiyet ve cinsiyet kavramlarini birbiri
yerine kullanmis olmasina 6zel bir anlam yiiklemek gerekip gerekmedigi tartismasini
bir kenara birakip ayrimi savunan goriis baglamindaki toplumsal cinsiyete karsilik
gelecek bir kavrami tamimladigini diisiinecek olursak, toplumsal cinsiyet kavraminin
‘dogal olmamasima’ vurgu yapmis oldugunu sdylemek yerinde olacaktir. Devamla
bunu aciklamak iizere vurguladig cinsiyet rollerinin toplumsal olarak olusturulmus
olduguna iliskin diislince ise en azindan bu ¢aligma bakimindan toplumsal cinsiyet
kavramini cinsiyet rolleri {izerinden degerlendirdigi yoniinde diisiinmemize neden
olmustur.

Simge Sarag ise “Toplumsal Cinsiyet” adl1 ¢aligmasiyla cinsiyet ve toplumsal
cinsiyet kavramlarini ayr1 ayr1 tanimlayarak aralarindaki farka dikkat cekmistir. Sarag,
cinsiyet ifadesinin biyolojik olarak kadin veya erkek olmaya, toplumsal cinsiyet
ifadesinin ise kadin ve erkek olmaya yiiklenen toplumsal anlam ve beklentilere denk
diistiiglinii ifade eder. Yazar bu tanimla toplumsal cinsiyetin insanlar tarafindan
olusturulduguna vurgu yaparken cinsiyetin dogal oldugunu da ifade eder*. Bu anlamda

cinsiyet kavraminin toplumsallig1 fikrine katilmadigi agiktir. Dogal olarak kabul ettigi

Sylvia Marcos, Bedenlenmis Dinsel Diisiince: Orta Amerika’da Toplumsal Cinsiyet
Kategorileri, Bedenler, Dinler ve Toplumsal Cinsiyet icerisinde, Utopya Yayinlari, Ankara, 2006,
5.97-98.
Handan Kog, Muhafazakarhga Kars1 Feminizm, Giildiinya Yayinlari, 2. Baski, Istanbul, 2015, 5.89.
Celalettin Vatandas, “Toplumsal Cinsiyet ve Cinsiyet Rollerinin Algilams1”, Istanbul Journal of
Sociological Studies, S.35, 2011, s5.29-56, 5.29,31,36.
https://dergipark.org.tr/en/pub/iusoskon/issue/9517/118909 , (31.03.2022).
Esra Bayhantopcu, “Toplumsal Cinsiyet Esitsizligi Uzerinde Yazih Basinda Kadin Temsilinin
Rolii”, The Journal of Social Science, C.1, S.2, 2017, s5.83-93, 5.84.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/tjsosci/issue/32980/360198 , (29.03.2022).
Ibrahim Akkas, “Cinsiyet ve Toplumsal Cinsiyet Kavramlar1 Cercevesinde Ortaya Cikan
Toplumsal Cinsiyet Ayrimeihigr”, Ekev Akademi Dergisi, ICOAEF Ozel Sayis1, 2019, ss.97-118, s.
99-100.
http://www.ekevakademi.org/Makaleler/132721677_05%20Ibrahim%20AKKAS.pdf , (29.03.2022).
Aksu Bora, “Toplumsal Cinsiyete Dayali Ayrimcilik”, Engellilige ve Cinsiyete Dayali Ayrimcilik
fIk ve Ortadgretim Kurumlari igin Ornek Ders Uygulamalari, Derleyenler: Melisa Soran, Ozgiir
Sensoy, Melike Ergiin, Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlari, Istanbul, 2015, s.36.
https://secbir.org/wp-content/uploads/2020/03/Engellili%C4%9Fe-ve-Cinsiyete-Dayal%C4%B1-
Ayr%C4%B1mc%C4%B11%C4%B1Kk.pdf , (31.03.2022).
4 Simge Sarag, “Toplumsal Cinsiyet”, Toplumsal Cinsiyet ve Yansimalar1 iginde, Atilim Universitesi
Yayinlari, Ankara 2013, ss, 27-32, s. 27.
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cinsiyet kavraminin nasil bir anlam ifade ettigi, ne gibi cinsiyetlerin mevcut oldugu ve
bir kisinin bu cinsiyetlerden hangisine dahil oldugunu belirleyenin ne oldugu hususlari
ise bu ¢alismasinda tartisma dis1 birakilmastir.

Alison Stone, “Feminist Felsefeye Giris” isimli kapsamli ¢alismasinda ilk
olarak cinsiyet ve toplumsal cinsiyet kavramlarini farklari tizerinden tanimlamistir
ancak cinsiyet tanimini yaparken ayni zamanda bir serh diismeyi de ihmal etmemistir.
Bu tanimda cinsiyetin biyolojik oldugunu ifade ettikten sonra ‘¢cogu insanin’ biyolojik
olarak disi veya erkek oldugunu ifade etmistir. Akabinde toplumsal cinsiyet
kavraminin toplumsalligini vurgulamis, hangi davranis ve 6zelliklerin biyolojik olarak
disi veya erkek olan bireylere gore oldugu varsayimi ile bu varsayimin kisilerin
kendilerini tanimlamadaki etkisinin toplumsal cinsiyeti isaret ettigini sdylemistir®.
Goriilecegi  lizere yazarin  toplumsal cinsiyet tanimmina  kisilerin = dis
sekillendirilmelerinin yaninda i¢sel kabulleri de dahil edilmistir. Tanimin ilk boliimii
hangi davraniglarin digi veya erkeklere uygun oldugu yoniindeki toplumsal kabulii
igerir. S6z konusu ifade, cinsiyet rolleri lizerinden toplumsal cinsiyet kavraminin
tanimlanmasina yakin goriinmektedir. Ancak ilgili toplumsal varsayimlarin, kisilerin
kendilerini tanimlamalarina olan etkisini vurgulayan ikinci boliimiin bir iktidar iliskisi
gondermesi yapmis oldugu pekala soylenebilir.

Cinsiyet ve toplumsal cinsiyet kavramlari birbirinden tamamen farkl
kavramlar midir yoksa birbirlerini etkileyen kavramlar midir? Bu sorunun cevabini
farkli sekilde veren pek ¢ok diisiiniir vardir. Ancak feminist pratikte bu iki kavramin
benzerligi ve etkilesimi lizerine daha az tartisma duyariz. Daha ziyade bu iki kavramin
arasindaki farkliliklarin vurgulanmasi benimsenmistir. Cinsiyet ve toplumsal cinsiyet
ayriminin feminist diislinlirlerce benimsenmesinin ve hizla yayginlasmasinin nedent,
kadinlara ve erkeklere yiiklenen davramis ve Ozelliklerin ‘dogal’ degil toplumsal
olduguna iligkin yapmis oldugu kuvvetli vurgudur. Kate Millett bu ayrimin toplumsal
cinsiyetin bunaltic1 derecede kiiltiirel karakterini ortaya koymaya yardimci oldugunu
ifade etmistir®. Bu ifade, yuvay: yapan disi kusun bunu yapmak icin dogdugundan

degil de Kkiiltiirel olarak ondan bunu yapmasi beklendiginden ve yapmamasi

> Alison Stone, Feminist Felsefeye Giris, Cev. Yonca Cingéz, Bilge Tanrisever, Otonom Yayincilik,
2. Basim, Istanbul, 2019, s. 53-54.
® Kate Millett, Sexual Politics, University of Illinoins Press, Urbana and Chicago, 2000, s.29.



durumunda Gyle ya da boyle ‘cezalandirilacagindan’ yuvayr yapmaya kalkigtigini
anlatir. Buradaki cezalandirma ifadesi elbette sadece fiziksel bir ceza verme anlaminda
kullanilmamaktadir. Daha ziyade toplumsal olarak dislanma anlaminda kullanilmstir.
Yine de yemegi sofraya ge¢ getirdigi icin Oldiiriilen kadinlarin varligi dikkate
alindiginda s6z konusu cezalandirmanin boyutlar1 ve sinirlar1 daha iyi anlagilacaktir
diye diisiinmekteyiz’. Bu anlamda s6z konusu ayrimin, toplumsalligin dinamikligi
baglaminda mevcut durumun kader olmadigini vurgulamasi bakimindan islevsel
oldugunu s6ylemek miimkiindiir.

Kadmlarin toplumsal olarak yapmaya zorlandigi pek ¢ok seyin dogustan
ozellikleri nedeniyle oldugunu savunan kisilerin sayisinin ¢gokluguna bakildiginda bu
islevselligin agik bir ihtiya¢ olarak varligini siirdiirdiigiinii soyleyebiliriz. Bu
diisiincenin bunca kisi tarafindan 1srarla vurgulanmasi ve hayata gecirilmeye
calisiimasi s6z konusu ayrmmin ‘dogalligina’ gélge diisiiriir®. Dogal olan kendiliginden

gerceklesense boylesine savunulmasi yersiz degil midir?

1.1.2.2. Cinsiyet ve Toplumsal Cinsiyet Benzerlikleri ve Farklar:

Cinsiyet ile toplumsal cinsiyetin farkli kavramlar oldugu diisiincesi, farklilagan
bir kavram olarak cinsiyetin ne oldugunu tersinden tanimlamasi bakimindan
problematiktir de.

Cinsiyet kavraminin toplumsalliktan azade olmadig: diisiincesi, bu problemin
elestirisinin temelini olusturur. Ancak ondan 6nce biyolojik olarak disi veya erkek
olmanin ne anlama geldiginin agik olmamasinin da bu tanimin bir baska sorununu
teskil ettigini sdylemek yerinde olacaktir®. Belirli hormonlar1 kaninda tagtyanlar mi
belirli kromozomlara sahip olanlar m1 yoksa belirli fiziksel 6zellikleri ortaya koyanlar

m1 kadin veya erkek olarak adlandirilacaktir? Bu anlamda cinsiyeti olusturan

7 Hindistan’da bir adam yemegi sofraya ge¢ getirdigi icin esini 6ldiirmiis ve yemek gec kaldig1 igin
bunaldigini ifade etmistir.
Posta Gazetesi,
https://www.posta.com.tr/dunya/yemedgi-gec-getirdigi-gerekcesiyle-karisini-oldurdu-
1313985#:~:text=Hindistan'%C4%B1n%20Gaziabad%20kentinden%20Ashok,eden%20Kumar%20
pi%C5%9Fman%200ldu%C4%9Funu%20s%C3%B6yledi. , (31.03.2022).

8 R. W. Connell, Toplumsal Cinsiyet ve iktidar Toplum, Kisi ve Cinsel Politika, Cev. Cem Soydemir,
Ayrint1 Yayimlar1,4. Basim, Istanbul, 2019, s.128.

9 Stone, s. 57.
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kriterlerin neler olduguna iliskin bilimsel goriislerin ¢esitlendigini ve ayni1 zamanda bu
kriterlerin toplumsal degisime eslik ettigini sdylemek miimkiindiir'®.

Ikinci olarak cinsiyet kavrami toplumsalliktan azade olmadig1 gibi toplumsal
cinsiyet kavrami da saf olarak toplumsal olmayabilir. Alison Jaggar “Human Biology

b

in Feminist Theory” adli ¢aligmasinda biyolojinin de toplumsal diizenlemeleri
etkiledigini kabul etmek gerektigini ifade etmistir'l. Bu iliskiyi daha ziyade toplumun
biyolojiye cevap vermesi olarak yorumlar*?. Cinsiyet farkliliklar1 olusturan etkenlerin
birbirinden bagimsiz diisiiniilemeyecegini, ¢linkli her birinin bir digerini etkiledigini
ve degistirdigini ifade eder. Bir baska ifadeyle bu etkenlerin sadece iligkili
olmadiklarini, diyalektik bir iliski icerisinde bulunduklarini séyler™®. Biyolojinin
hicbir sekilde toplumsal diizenlemeleri etkilemedigini s6ylemek miimkiin degildir.
Ancak bunun tersi de dogrudur. Bu iliskiyi bir 6rnekle aciklamak gerekirse su 6rnegi
kullanabiliriz: Toplumsal olarak kas giicii gerektiren isler erkek isi olarak kabul edilir.
Bu diisiince her ne kadar toplumsal olsa da aynm1 zamanda erkek viicudunun disi
viicuduna oranla daha fazla kas barindirdigi da kabul edilmektedir. Bunun bir
nedeninin de toplumsal cinsiyet rollerine gore yetistirilen ¢ocuklar oldugu kabul
edildiginde cinsiyet ile toplumsal cinsiyet arasindaki bu iletisim daha iyi
anlasilacaktir'®. Diger bir ifadeyle cinsiyetler arasindaki biyolojik farkliliklara iliskin
bir deney yapilacak olursa cinsiyetlere yonelen esit olmayan yaklasim, bu deneyin

bilimselligini ortadan kaldirmaya yeter'

. Cilnkii ayn1 sekilde yaklasilmayan
cinsiyetler, birbirlerinin kontrol grubu olamayacak ve bdylece deneyin saglikli
sonuglar vermesi miimkiin olmayacaktir.

Peki tiim bunlarin 6tesinde erkek isi olarak adlandirilan islerin kadin isi denilen
islerden Ustiin oldugu, daha fazla parasal karsilik bulmasi1 gerektigi diigiincesi nereden

gelir? Bu sorunun yamitinin verilebilmesi, toplumsal cinsiyet iligkisini sadece

10 Stone, s.65.
11 Alison Jaggar, “Human Biology in Feminist Theory: Sexual Equality Reconsidered”, Beyond

Domination New Perspectives on Women and Philosophy, Ed. Carol C. Gould, New Jersey, 1984,
ss. 21-42, 5.36-37.

12 Stone, 5.60

13 Jaggar, s.36.

14 Stone, 5.110.

15 Kate Millett, Cinsel Politika, Payel Yayinlari, 3. Basim, 2011, s.54.



toplumsal cinsiyet rollerine gore degil ama aynm1 zamanda cinsiyetli kilinmiglar
arasindaki iktidar iliskileri baglaminda da incelemeyi gerektirir.

[k soruya dénerek cinsiyeti neyin olusturdugunu yanitlamaya ¢alistigimizda
bu baglamda farkli goriislerin bulundugunu ve bu goriislerin de toplumsal degisimden
etkilendigini soylemek miimkiindiir'®. Erkek veya disi olmay1 esey hiicrelerinin
kromozomlaria indirgedigimizde kromozomlarin sdylediginin aksine bir baska
cinsiyetle kendini 6zdeslestiren transsekstiellerin cinsiyet dagilimindaki yerini yanlis
saptamak zorunda kaliriz. Yine aym sekilde bunu kisilerin viicutlarinda tasidiklar
belirli hormonlarin varligina ve miktarina indirgedigimizde de aksinin miimkiin
oldugu pek c¢ok oOrnekle karsilagiriz. Belirli cinsel organlarin  varligina
indirgedigimizde de interseksiiellerin varligin1 agiklamakta zorlaniriz.

Stone, bu zorluga kars1 ‘kavramlar demeti’ icerisinde disiligi ve erkekligi
tanimlamay1 6nerir'’. Bu 6nerisine gore disilige ve erkeklige isaret eden pek ¢ok olgu
mevcuttur. Bu olgular1 bir demet gibi diisiinen Stone, disilik ya da erkeklik
demetindeki olgulardan ‘yeteri kadarina’ sahip olan kisinin bu gruba ait oldugunun
sOylenebilecegini ifade eder. Bir bagka deyisle disi veya erkek olmay1 kendi ifadesiyle
belirtmek gerekirse bir ‘derece meselesi’ olarak goriir. Pek ¢ok kisinin bu demette yer
alan ozelliklerin tamamina sahip olmadig1 diisiiniildiigiinde s6z konusu tanimlama
islevsel goriinmektedir. Zira bu diislince, transseksiiel kadinlarin birer disi oldugunun
cinsiyet baglaminda kabuliinii de miimkiin kilar. Ciinkii disilik 6zelliklerinin tamamina
sahip olma bir kriter olarak aranmadiginda bu oldukga kolay hale gelir. Dogurganlik
gibi disilikle tanimlanan birtakim 06zelliklere sahip olmamak da bu durumu
degistirmez!®. Ancak s6z konusu oneri, oncelikle icerdigi muglaklik nedeniyle
elestiriye agiktir diye diistinmekteyiz. Bu kavramlar demetinden yeteri kadarina sahip
olmak bir kisiyi disi ya da erkek yapiyorsa bu ‘yeteri kadar’ ifadesi ne kadara karsilik
gelir? Bu dereceyi belirleyen nedir/kimdir? Disiligi ve erkekligi bir derece meselesi

olarak gordiiglimiizde verili durumda bulunan daha az disi olanlarla daha ¢ok disi

olanlarin farkinin fikirsel yaratiminin tagidig: riskten kim sorumlu olacaktir?

16 Stone, s.83.
7 Stone, s.71.
18 Stone, s.75.
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Cinsiyet ile toplumsal cinsiyetin birbirinden ¢ok da farkli kavramlar olmadigini
savunan bir diger goriis, her ikisinin de toplumsal oldugunu sdyler. Ornegin Butler,
oncelikle ikili cinsiyet diizeninin varligmi ikili toplumsal cinsiyet diizenine
dayandirir’®. Bu baglamda insanlani disiler ve erkekler olarak ayirmamizin nedeni
toplumsal olarak kadinligin ve erkekligin olusturulmus olmasidir. Kadinlik ve erkeklik
toplumsal olarak insa edildigi icin bunlara karsilik gelecek cinsiyet kategorileri
irettigimizi soyler. Bir bagka deyisle cinsiyet dogal degil, toplumsal cinsiyet gibi
toplumsaldir®.

Son olarak meseleyi yine benzer bir baglamda kavrayan Connell’in
diisiincelerine deginmekte fayda gormekteyiz. Connell, cinsiyet kategorileri olarak
kabul edilen “disi” ve “erkek” terimlerini “6zel bir tiir lireme sisteminde ortaya ¢ikan
biyolojik kategoriler” olarak tanimlar?!. Bu iireme ikiliginin cinselligin ve toplumsal
cinsiyetin temelini olusturdugunu ifade eder??. S6z konusu ikilik hali, cinsiyetler
arasindaki iligkilerin farkliliklar iizerinden tanimlanmasina neden olmaktadir. Buradan
hareketle, cinsiyeti kavramadaki diisiincemizin iiremeyi merkeze alan toplumsal bir
bakis agisindan kaynaklandig1 oranda toplumsal oldugu sdylenebilir.

Ikili cinsiyet tanmimi ayn1 zamanda, cinsiyetler arasindaki farklarin abartilip
benzerliklerin yok sayilmasina dayanir?®. Disi ve erkek bireylerin benzerliklerinin yok
sayllmas1 kimi zaman o kadar abartilir ki olduk¢a yaygin toplumsal yanilgilara
sebebiyet verir. Bir ornekle agiklamak gerekirse erkeklerde sadece testosteron
hormonunun bulundugu, Ostrojen hormonunun bulunmadigr yanilgisi, toplumsal
olarak olduk¢a yaygindir. Bununla birlikte cinsiyetlerin kendi i¢lerindeki
farkliliklarinin yok sayilmasi da pek ¢ok baska toplumsal yanilgiya neden olur. Tiim
kadinlarin ireme yetisine sahip olmadigi artik tartigmasiz olarak kabul gérmektedir.

Cinsiyet ve toplumsal cinsiyet kavramlarmm otesinde bu kavramlara bir

alternatif olarak cinsel fark kavraminin kullanilmasi da s6z konusudur. Ancak

19 Judith Butler, Cinsiyet Belas1 Feminizm ve Kimligin Altiist Edilmesi, Metis Yaymlari, Cev. Basak
Ertiir, Istanbul, 2014, s.52.

20 Shahrzad Mojab, Marksizm ve Feminizm, Cev. Funda Hiilagii, Yordam Kitap, Istanbul, 2018, s. 86;
Stone, 5.123.

21 Connell, s.109.

22 Connell, s.110.

3 Connell, s. 127.
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caligmanin kapsami dikkate alindifinda bu goriisiin yalnizca varligina deginmeyi

yeterli gormekteyiz?®,

1.1.2.3. Toplumsal Cinsiyet Teorileri

Tipki cinsiyet kavraminin toplumsal degisimlerden etkilenmesi gibi toplumsal
cinsiyet kavrami da bu degisimlerden etkilenir?®. Ornegin belirli bir tarihsel zamanda
tayt giymek erkeklere 6zgili bir davranis modeliyken baska bir zaman diliminde bu
davranig, kadinlik gostergesi olarak kabul edilir. Bunun yaninda hemen hemen her
toplumda kadinlardan ve erkeklerden beklenen farkli davranis modelleri olsa da
bunlarin toplumdan topluma degiskenlik gdstermesi s6z konusudur. Kimi toplumlarda
erkeklerin de etek giydigi kimi toplumlarda ise bunun sadece kadinlara 6zgii bir
davranig modeli oldugu bilinmektedir.

Toplumsal cinsiyet iliskilerinin doniistimiiniin miimkiin oldugu diisiincesi,
toplumsal cinsiyet iligkilerinin tarihselligini kabullenmeyi gerekli kilar. Bu fikir ayni
zamanda, toplumsal cinsiyet iliskilerinin dinamikligini ortaya koyar. iliskiler tarihsel
diizlemde sekillenir ve her bir tarihsel doniisiim bu iliskinin de donlismesine neden
olabilir. Elbette bu doniisiim her zaman esitlige dogru evrilmeyebilir. Bu durumda
ortaya cikan iligki orgiisii, farkl1 gruplarin kimisinin yararina kimisinin zararina olur?.

Cinsiyet kavraminin tartigmal1 bir kavram olduguna ve farkli kullanimlarinin
bulunduguna daha 6nce deginmistik. Ancak bu baglamda iizerine tartismalar bulunan
tek kavram cinsiyet kavrami degildir. Toplumsal cinsiyet kavrami da anlami ve
kaynag1 bakimindan farkl sekillerde ele alinmaktadir.

Toplumsal olarak cinsiyetli kilinmis kisilerin haklarda ve yiikiimliiliiklerde,
beklentilerde ve yazgilarda farkli referanslara bagli kilinmasinin nedenlerini agiklayan
birden fazla goriis bulunmaktadir. Bir bagka ifadeyle toplumsal cinsiyet kavramini ve

toplumsal cinsiyet diizenini aciklayan farkli goriislerin bulundugu soéylenebilir.

24 Daha fazla bilgi igin Bkz. Stone, s. 171 vd. Cinsiyet ve toplumsal cinsiyet kavramlarn 6tesinde
Irigaray cinsel fark kavramini 6nerir. Luce Irigaray, bu kavrami bir kiiltiiriin i¢inde yasayan kisilere
erkek ve disi bedenli olmanin ifade ettikleri olarak tanimlar. Stone ise bu kavramin cinsiyet ve
toplumsal cinsiyet kavramlarinin yerine ge¢memekle birlikte bunlarin tamamlayicist olarak
kullanilabilecegini savunur.

%> Butler, s.61.

26 Connell, s. 206
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Bunlardan ilkini “rol teorisi” olarak isimlendirilen cinsiyet rolleri iizerine yogunlasan
goriis, ikincisini ise cinsiyetler arasindaki iktidar iliskilerini baz alarak toplumsal

cinsiyeti tanimlayan goriis olarak ifade etmek miimkiindiir?’.

1.1.2.3.1. Cinsiyet Rolleri Teorisi

Connell’in rol teorisi olarak isimlendirdigi bu goriis, farkli savunucularin farkli
goriislerini barindirsa da temelinde birtakim ortak 6zellikler tasir?®. Oncelikle bir rol
kategorisinde yer alan birey ile bu bireyin toplumsal olarak konumlandigi yer
farklilasmigtir. Bireyin konumlanmis oldugu bu yere 6zgii sabit nitelik ve davranis
oOrtintiileri bulunur. Bu konuma uygun olan davranis kurallarina uyum konusunda bir
toplumsal beklenti s6z konusudur. S6z konusu beklentiler karsit gruplarin isgalcileri
tarafindan siirekli kilinir ve son olarak da toplumsal beklentiye uyum, 6diil veya ceza
gibi yaptirimlar aracilig1 ile denetim altia alimir®,

Yukarida bahsi gegen toplumsal orgiitlenme biciminin cinsiyetler arasindaki
iliskiye uyarlanmasi ise cinsiyet rolleri teorisi olarak ifade edilir*®. Cinsiyet rolii
teorisi, dogal olanla toplumsal olan arasinda ayrim yaparak fitrat anlayigini ortadan
kaldirmak igin yillarca 6nemli bir gorev iistlenmistir.

Bu teori, degisimin mimkiin oldugu mesajiyla kadinlarin toplumsal
konumlarina itiraz etmeleri icin de oldukca elverisli goriinmektedir. Icine
birakildigimiz ve tekrari bir omiir bizden beklenen toplumsal rolleri bir yazgi gibi
tekrar edisimizi ise “roliin 6grenilmesi”, “toplumsallasma” ve “igsellestirme” gibi
kavramlarla aciklamaktadir®. Bu, bir kiz ¢ocugunun eline tutusturulan bebekle
annelige yonlendirildigi, oglan ¢ocugunun eline tutusturulan araba ile kamusal hayat
icin gerekli meziyetleri edinmeye yonlendirildigi ve bdylece bu ¢ocuklarin kadin ve
erkek olarak oynayacaklar1 rolleri Ogrendikleri anlamina gelir. Peki kisilerin
cogunlukla kendilerine ¢izilen bu yollardan ayrilip yeni patikalar olusturmamalarinin

nedeni nedir? Rol teorisi bunu toplumsal yaptirimlarla agiklar. Bebeklerle oynamay1

ZConnell, 5.60-68.
2 Connell, s. 84.
2 Connell, s.84.
30 Connell, s.85.
31 Connell, s.86.

13



reddedip oglan arkadasi gibi futbol topunun pesinden kosmaya kalkisan bir kiz
cocuguna “erkek Fatma” olarak lakaplar takilmasi, bu davranisinin ve kendisinin
“tuhaf” olarak algilanmasi ve pek cok toplumsal aktiviteden dislanmasi alisik
olmadigimiz seyler degil. Evlenmeyi reddeden bir kadinin “kiz kurusu” olarak
anilmasi, toplum i¢inde aglayan bir erkegin “hanim evladi” olarak nitelenmesi ve bu
davraniginin kiicimsenmesi de dyle... Belirlenen rollerden sapmanin toplumsal olarak
yaptirima ugradigi bir gercek.

Cinsiyet rolleri teorisi kadinlarin ve erkeklerin kadinlik ve erkeklik rollerinin
uygulayicilart olmaya devam etme nedenlerini toplumsal yaptirimla agiklar. Ancak
aciklamada eksik kaldig1 bir husus mevcuttur. Bu teori, toplumsal yaptirimin nedenini
aciklamakta yetersizdir. Cinsiyet rolleri teorisi, neden bu roller bulunur ve neden bu
rolleri uygulamayanlar toplumsal yaptirimla karsilasir sorularini yanitsiz birakir®,

Rol teorisinin yanitsiz biraktigi alan, esasen kadinlarla erkeklerin arasindaki
esit olmayan iliskinin ilk kez nasil ve neden kurulduguna iliskindir®. Hal bdyle olunca
cinsiyet rolleri teorisi idealist bir zemine siiriiklenir. Insanlar buna inandig1 ve devam
konusunda irade gdsterdigi i¢in toplumsal cinsiyet esitsizliginin devam ettigi gibi bir
sonug iiretir, toplumsalliktan uzaklasmasi da tam bu noktada gergeklesir. Cinsiyet
rolleri teorisi, duygusal olanin kadinlarla, rasyonel olanin erkeklerle 6zdes kabul
edilmesinin nedenlerini 6grenme ve icsellestirme ile agiklar. Ancak neden kamusal
hayatta makbul olanin rasyonellik oldugunu, duygusalligin neden gii¢siizliik olarak
goriildiigiinii ve istenmeyen kabul edildigini agiklamaz. Normun erkek, sapmanin
kadin olmasinin nedenlerine deginmez. Bununla birlikte zaman igerisindeki degisimi

aciklamasi bakimindan da yetersizdir.

1.1.2.3.2. Kategorik Teori

Cinsiyet rolleri teorisinin yaninda, toplumsal iktidar1 elinde bulunduranin bu
“rollerin” farklilasmasindaki c¢ikarin1 agiklayan bir toplumsal cinsiyet goriisii de
mevcuttur. Connell bu goriisii “kategorik teori” olarak ifade etmistir. Stone ise rol

teorisinin  cinsiyet rollerinin  patriyarkal iligskiler {izerine sekillenmesini

32 Connell, 5.87-88.
33 Stone s. 91; Connell, s. 88.
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aciklayamamasi nedeniyle feministlerin bu teoriyi disil tabi kilinmaya iliskin teorilerle
birlestirmeye gerek duyduklarini ifade etmistir®*. Connell’in kategorik teori Stone’un
disil tabi kilinmaya iligkin teori dedigi, toplumsal cinsiyet iligkilerini iktidar kavrami
cercevesinde aciklayan goriisler, kendi icinde cesitlenir. Yine de bu teorinin genel
olarak kadinlarla erkekler arasindaki esit olmama halini, ¢ikar ¢atismasi ve iktidar
iligkileri ile agiklamaya calistigini sdyleyebiliriz.

Connell’in bu goriisii kategorik teori olarak tanimlamasinin nedeni, iddianin
toplumsal kategoriler iizerinden sekillenmis olmasindandir. Radikal feminist goriisti
ele alacak olursak bu goriis, bir kategori olarak erkeklerin bir diger kategori olarak
kadinlar1 tahakkiim altina aldiklarini ifade eder. MacKinnon’a baktigimizda modern
toplumun kurum ve kurallarinin, kisileri, hiyerarsik bir iliski cercevesinde sekillenen,
iki toplumsal cinsiyete isaret ederek olusturdugunu iddia ettigini goriiriiz®.
MacKinnon, cinselligin toplumsal hayatla baginin kurulmasi ile toplumun kadinlar ve
erkekler olarak ikiye ayrildigini, bu ayriligin tiim toplumsal iliskilerin temelini
olusturdugunu sdyler®®. Buradan hareketle, séz konusu ikilik halinin hem cinsellik
aracilig1 ile toplumca iiretildigi hem de toplumsal iliskileri iirettigi sonucuna varir®’,
“Kadinlar tabi olan toplumsal cinsiyet, erkeklerse tahakkiimcii toplumsal
cinsiyettir®®” Bu baglamda kadini, “kendisine kadin gibi davramlan3® olarak
tanimlar.

Kategorik teori, toplumsal diizeni birbiriyle iktidar iligskisi bulunan iki
kategoriyle tamimliyor olmasi bakimindan elestirilir®. Cinsiyet rolleri teorisinin
bireyselliginin ardindan bu teorinin toplumsal gercekligi kabaca ele alis1 ve iliskiyi
etkileyen pek ¢ok bagka faktorii yok saymasi da elestiri konusu olmustur.

Toplumsal diizeni sadece hiyerarsik olarak orgiitlenmis kadin ve erkeklerin
durumu ile aciklamaya c¢alismak MacKinnon dahil olmak iizere kategorik teori

savunucularinin temel elestiri noktasini olusturur. Zira bu anlayis ikiye ayrilan bu

kategorilerin i¢sel farkliliklarin1 goz ardi eder. Bir diger ifadeyle hegemonik erkeklik

34 Stone, s. 91, 127.

35 MacKinnon, s.21; Stone, s.149.
36 MacKinnon, s.21.

37 MacKinnon, s.21.

38 Stone, 5.149.

3% MacKinnon, s. 58.

40 Connell, 5.94.
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baglaminda erkekler arasindaki iktidar iliskisini gozden kagirir. Tabi kilinan erkeklerin
varligl, bu anlamda agiklanmaya muhtag kalir. Tabi olduklar1 smif veya irklari
nedeniyle hiyerarsinin tabi kilinan boliimiinde yer alan pek ¢ok erkek mevcuttur.
Elbette bu erkeklerin kendileriyle benzer tabiiyet iliskileri i¢inde olan kadinlara gore
avantajli kilindiklarinin da goz ardi edilmemesi gerekir.

Kategorik teorinin elestirildigi bir diger husus, bu teorinin her ne kadar ¢ikar
catismasina dayaniyor olsa da bu ¢ikarlarin nasil olustugunu ve bunlarla miicadele
yollarinin neler oldugunu yanitlama konusunda yetersiz olduguna iliskin iddialardir®’.
Bu durum yine toplumsal diizenin kurucusu olarak sadece cinsiyetler arasindaki iktidar
iligkilerini degerlendirmekten kaynaklanir.

Serpil Sancar ise Stone gibi toplumsal cinsiyet rolleri ile toplumsal olarak
cinsiyetli kilimmus kisilerin arasindaki iktidar iligkisini birlestiren bir cinsiyet diizeni
tanimi yapmanin gerekliligine inanir. Bu baglamda Sancar, fabrikada c¢alisan
kadinlarin  kendileriyle ayni isi yapmasina ragmen erkeklerden daha az {icret
almalarinin cinsiyetler arasindaki iktidar iliskileri ile kimi islerin eril kimi islerin disil
olarak kabul edilmesinin ise cinsiyet rolleri ile agiklanabilecegini ifade eder*?.
Cinsiyetler arasindaki esit olmayan iligkinin agiklanabilmesi i¢in belki de gergekten

daha kapsayici bir bakis agisina gerek vardir.

1.1.3. Toplumsal Cinsiyet Diizeni

1.1.3.1. Genel Olarak

Bir kere cinsiyetler arasindaki iligkilerin toplumsal oldugunu kabul ettigimizde,
bu iligkilerin toplumsal diizenin kurulumundaki rollerini ve cinsiyetler arasi iligskinin
kurulmasindaki toplumsal diizenin roliinii anlamak kolaylasacaktir.

Cinsler arasinda tarihsel olarak ezme ve ezilme iligkisinin bulundugu ortadadir.
Erkeklerin, kadinlar {izerinde egemen olmalar1, dogustan haklari olarak goriiliir*®. Bu

fikrin toplumsal orgiitlenmesi ise bir diizen ortaya ¢ikarir: Toplumsal cinsiyet diizeni.

41 Connell, 5.101.

42 Serpil Sancar, Erkeklik: imkansiz iktidar Ailede, Piyasada ve Sokakta Erkekler, Metis Yayinlari,
Uciincii Basim, Tstanbul, 2013, 5.175.
3 Millett, s. 46-47.
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Toplumsal cinsiyet diizeni, Connell’in ifadesiyle “erkeklerle kadinlar arasinda
ve kadinlik tanimiyla erkeklik tanimi arasinda tarihsel olarak kurulmus bir iktidar
iliskileri oriintiisii”diir**. Bu tanim hem eril ve disil olarak yapilan her tiirlii ayrimu,
hem de bu farkli kilinanlar arasinda kurulan hiyerarsik iliskiyi agiklar. Cinsiyetler
arasindaki iligkinin toplumsallig1 geregi doniisiimii s6z konusudur. Bu nedenle esasen
toplumsal cinsiyet diizeninin bu tarihsel siirecte devamlilik arz eden iliskiler
silsilesinin simdiki zaman kipiyle ¢ekimlenmis hali oldugunu s6ylemek miimkiindiir®.

Toplumsal cinsiyet diizeni kavrami, simdiki zaman baglaminda ele alinmalidir.
Ezelden gelen ve ebediyete giden, degismeyen bir degerler ifadesinden ziyade siirekli
degisen kurallarin giiniimiizdeki varligima isaret eder®.

Her toplumsal diizen gibi toplumsal cinsiyet diizenini de olusturan birtakim
yapilar bulunur. Bu yapilari, diyalektik bir iligki icerisinde oluslarini ve bu yapilarin
toplumsal cinsiyet diizeninin olusumu ve devami lizerindeki etkilerini agikladigimizda
toplumsal cinsiyet esitsizligini, toplumsal cinsiyet temelli siddeti ve cinsiyetler
arasindaki iktidar iligkilerini anlamaya bir adim daha yaklasiriz. Verili durumdaki
toplumsal cinsiyet diizeninin sadece anlasilmasi elbette yeterli degildir. Ancak bunun
ayn1 zamanda miicadele i¢in gerekli olan diisiinsel ekipmanlar1 edinmenin de tek yolu

oldugu bir gercektir.

1.1.3.2. Toplumsal Cinsiyet Diizenini Olusturan Yapilar

Toplumsal cinsiyet diizenini olusturan yapilarin incelenmesi ve dogru bir
sekilde anlagilmasi oldukca 6nemlidir. Bu ¢alismada s6z konusu yapilart Connell’in
kategorileri esliginde inceleyecegiz. Connell bunlar ii¢ kategori halinde inceler:
Emek, iktidar yapisi ve kateksis*’. Caligmanmn ilerleyen béliimlerinde tek tek bu

yapilarin toplumsal cinsiyet diizeni ile iliskisi incelenecektir.

4 Connell, s.153.

% Connell, .207.

46 Toplumsal olarak cinsiyetli kilmmus kisilerin arasindaki esitsizlik iliskisinin siirekli olarak yeniden
iretilmesi anlamma gelen eril tahakkiimiin, ayrimlari dogallastirma konusundaki basarisi ve
toplumsal cinsiyet diizeninin devamligi konusunda daha fazla bilgi i¢in bkz.

Umut Belek, “Toplumsal Cinsiyet Algisinin Statik Durusu”, Toplumsal Cinsiyet ve Yansimalari
i¢inde, Atilim Universitesi Yayinlari, Ankara, 2013, s. 21.
47 Connell, s. 152.
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1.1.3.2.1. Emek

Emek kategorisini agiklayarak baslayacak olursak dncelikle iiretim ve yeniden
{iretim siireclerinin cinsel boliinmiisliigiinden bahsetmek gerekecektir. Uretimin
kadinlagmast kimi tarihsel donemlerde kapitalizmin bir ihtiyac1 olarak daha yakin
zamanlarda ise hem kapitalizmin bir gereksinimi hem de kadin hareketinin basarisi
olarak gerceklesmistir diyebiliriz. Ancak yeniden liretim silirecine erkek katilimi
konusundaki degisimin ilkel halde bulundugunu itiraf etmek gerekecektir. Zira
“kadinlar1 erkek is giliciiniin hizmetgileri” addederek kurulan bu toplumsal diizenin
kurulusu, kapitalizmin gelisiminin en Onemli unsurlarindan birine tekabiil
etmektedir®®,

Cinsel is bolimi/ cinsiyete dayali is bolimii, toplumsal olarak cinsiyetli
kilinmis kisilere uygun oldugu sdylenen belirli is kategorilerinin bu cinsler arasinda
boliistiiriilmesidir*®. Bu cinsiyete dayali is boliimii rastgele bir béliinme degildir.
Amact ve sonucu vardir. Cinsiyete dayali i boliimii, kapitalizmin varliginin
dayanaklarindan biri olan kapitalist birikimin “itici bir giicii®®” olmas1 baglaminda
amacini olusturmustur. Sonug olarak ise, s6z konusu boliisiimii yapilan islerin degeri
konusunda bir ayrima giderek bu iki cinsiyet arasinda hiyerarsik bir iligkiye neden
olur. Ayrica kendisinden sonraki toplumsal pratigi belirlediginden toplumsal bir
yapiya tekabiil eder..

Mitchell, cinsiyete dayali is boliimiiniin verili durumdaki halinin nedeninin
kadinlarin yeniden iiretimde oynadig1 rol oldugunu iddia etmistir®?. Bir diger ifadeyle
ev i¢i emegin disi, kamusal emegin erkek olarak tarif edilmesinin nedeni, kadinlarin
yeniden lretim siirecinin i¢inde bulundugu konumdur. Yeniden iiretimin emegin
unsurlarindan olan ig giicliniin yeniden tiretimi olarak da kullanildig: diisliniildiiglinde
dogum ile yeni is¢iler iireten kadin, bu i béliimiinde insan {iretimi gorevini iistlenmek

zorunda birakilir.

48 Federici, 5.170.
4 Connell, s. 154.
%0 Federici, s. 170.
51 Connell, s. 154.

>2 Juliet Mitchell, Kadinlar: En Uzun Devrim, Cev. Giilseli inal, Giilnur Savran, Sirin Tekeli, Feraye
Ting, Sule Torun, Yaprak Zihnioglu, Agora Kitapligi, Istanbul, 2006, s.48.
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Yeniden iiretim kavraminin anlami diger pek ¢ok kavram gibi farkli tarihsel
siireclerde farkli karsiliklar bulur. Murphy, “Yeniden Uretim” baslikl1 ¢alismasinda bu
kavramin tasidigi degistirme potansiyeli baglaminda olumlu anlamlar i¢erecek sekilde
yeniden yapilandirilabilecegini iddia etmistir®.

Yeniden iiretim kavramu ilk olarak, bir tlirlin varligini siirdirmesi i¢in gerekli
olanlarla iliskili olacak sekilde ele alimistir®®. Daha sonra Marx tarafindan tekrar
kuramsallastirilan bu kavram, insan hayatinin ve oncelikli olarak da emek giicliniin

yeniden olusturulmasi baglaminda ele alinmigstir®®

. Kavramin bu baglamda ele
alinmasi1 ayn1 zamanda kapitalizmin hem gii¢ sagladigi, dayandigi, hem de degersiz
kildigr ve “dogallastirdig1” bir kurum olarak yeniden iiretimin toplumsal cinsiyete
dayal1 is boliimii ile olan iligkisinin ortaya konmasina temel olusturmustur.

Yeniden {iiretim, glinlimiizde daha kapsamli olacak sekilde, tiiriin yeni
tiyelerinin tiretimi, is giicliniin devamini saglamak {izere is giiciine katilanlarin fiziksel
ihtiyaglarinin giderilmesi, ig giiciine katki saglayamayacak durumda olan yaslilarin ve
cocuklarin bakimi ve nihayet duygusal emek olarak da tarif edilen {iretime katilmas1
sonucu yabancilagsma sorunu yasayan erkegin insani temasi olma gorevi seklinde
anlagilabilir. Kadmlarin kamusal alanda daha c¢ok yeniden iiretime benzer
kategorilerde istihdam edildigi degerlendirildiginde kadinlarin ticret disiikligiini
anlamak zor olmayacaktir. Ucret dahi 6demeden kadinlara yaptirilan bu isleri kamusal
hayatta yapan kadinlara {icret 6deme isteksizliginin diisiik licret 6demelerine neden
olmas1 kaginilmaz goriinmektedir. Temizlik, hasta bakimi, cocuk bakimi gibi alanlarda
calisan kadinlar asgari iicret dahi kazanamazken 6deme yapan kiside cok ficret
Odiiyormus hissinin bulunmasinin toplumsal cinsiyet diizeni ile dogrudan bir iliskisi
bulunur.

Toplumsal cinsiyete dayali is boliimii ve bu baglamda “dogal” kilinarak
kadinlarin iizerine yiiklenen ve iicretsiz olarak yapilmasi beklenen yeniden tretim,
cinsiyet esitliginin oniindeki en biiylik engellerden biri olarak varligini stirdiirtir.
Kadinlarin gelisimlerine herhangi bir katkisi olmayan ve hatta nihayetinde pek ¢ok

fiziksel rahatsizliklara neden olan ev ici licretsiz emegin, kadinlarin hayatinin ne

>3 Michelle Murphy, “Yeniden Uretim”, Marksizm ve Feminizm iginde, Hazirlayan: Shahrzad
Mojab, Cev. Funda Hiilagii, Yordam Kitap, Istanbul, 2018, ss.361-383, 5.361, 380.

>4 Murphy, s. 362.

>5 Murphy, s.364.
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kadarin1 kapladig: bilgisi iirkiitiiciidiir. Bir ¢alismaya gore Isveg’te kadinlar iicretsiz
ev i¢ci emege yilda 2.340 milyon saat harcarken kamusal ¢alismaya 1.290 milyon saat
harcamaktadir®. Ev ici iicretsiz emegin esnekligi hesaba katildiginda bu saatlerin daha
yiiksek olarak hesaplanabilecegi de goz ardi edilmemelidir.

Toplumsal cinsiyete dayali i boliimii elbette sadece sistemin devaminda ¢ikari
bulunan siyasi iktidarin igine yaramaz. Fakat ayn1 zamanda genel olarak erkeklerin de
isine yarar. Evde ihtiyaglarini iicretsiz olarak karsilayan, yirmi dort saat hazirda
beklemesine ragmen calismiyor olmakla “su¢lanan” kadinin varliginin erkeklerin de
isine yaradigin1 sdylemek gerekecektir. Tarihsel olarak aile iicretinin ortaya ¢ikisi,
erkeklerin esit olmayan iicretlendirme politikalarina kars1 seslerinin ¢gikmamasi, biiyiik
bir cogunlugunun zorlama olmadan ev islerinin bdliisiimiine hicbir sekilde
yanagmamas1 yalnizca bir erkegin bireysel iyiligi ya da kotiiliigii ile agiklanamaz.

Ortada bir ¢ikar ve iktidar iliskisinin bulundugu agiktir’.

1.1.3.2.2. iktidar

Iktidar denildiginde akla 6ncelikle bireysel giic ve boyun egmek gelir. Ancak
belirli toplumsal iliskiler orgiisiine denk diisecek bir yapi olarak iktidarin varlig
olmaksizin, bireysel davranislari ve 6zellikleri agiklamak miimkiin olmaz®®. Farkli
toplumsal yapilar araciligi ile tersi benimsetilmeye c¢alisilsa da kisiler arasindaki
iktidar iligkilerinin toplumsallig1 inkar edilemez bir gergektir.

Ormnegin cinsel saldir1 failleri gogunlukla sapik ya da hasta kisiler olarak
yansitilir. Gergeklestirmis olduklar: eylemin bireysel bir kotiiliikten ya da yanlishiktan
kaynaklandig1 soylenir. Ancak cinsel saldir1, cinsiyetler arasindaki esitsizligin ve
iktidar iligkisinin bir sonucu olarak kimi zaman ‘“asagi” olarak goriilen cinsin ne

diisiindiigliniin onemsenmemesine kimi zaman ise yukarida bahsi gecen giic ile hizaya

*6 Mitchell, s.42.

>7 Bu konuda daha fazla bilgi i¢in Heidi Harman’m Marksizm ve Feminizmin Mutsuz Evliligi adli
calismasi incelenebilir. Harman bu ¢aligmasinda toplumsal cinsiyet temelli ig boliimiinii ve yeniden
iiretimin disil kilinmas: siirecini detayli olarak incelemektedir. S6z konusu calismanin 6zellikle
“Patriarka ve Sermayenin Ortaklig1” baslikli boliimii, aile iicretinin olusumu ve licretsiz ev i¢i emegin
kadmnlara yiiklenmesindeki erkeklerin rolii ve ¢ikarmin ne oldugu hususunu agikliga
kavugturmaktadir. Heidi Harman, Marksizmle Feminizmin Mutsuz Evliligi, Agora Kitapligi,
Istanbul, 2006.

>8 Connell, s.164.
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sokma amacina dayanir. Yine ayni sekilde ev islerini licretsiz olarak yapmayi tistlenen
kadinlar, bunu kocalarini/ babalarin1 ¢ok sevdigi i¢in degil, patriarkal pazarligin bir
sonucu olarak kendilerine bu gorev diistiigii ve gorevi yerine getirmemesi durumunda
yaptirimla karsilasacak olmalari nedeniyle yapar.

Kisiler arasindaki iktidar iligkisinin toplumsalligi, bir yapt olarak iktidarin
unsurlarini tartigma ihtiyact dogurur. Toplumsal iktidar, drneklerle de agiklandig
lizere sadece bir gii¢ dayatmasiyla gergeklesmez. Ayni zamanda toplumsal iktidarin,
insanlar cinsler arasindaki bu iliskinin dogalligina da inandirmasi gerekir. Bu anlamda
toplumsal iktidarin unsurlarindan birinin gii¢, digerinin ise orgiitsel denetim oldugu
sOylenebilir>®. Her ikisini de elinde tutan kurumlarin, erkeklerin denetiminde oldugunu
sdylemek abartili olmayacaktir. Iktidar, bir yandan orgiitsel denetim yoluyla tabi
kilimanlarin “sorun ¢ikarmamasi1” icin gerekli onlemleri alirken diger yandan bu
kisilerin “sorun ¢ikarmalar1” durumunda bozulan dengeyi eski haline dondiirmek
tizere giicli kullanir.

Iktidar sadece toplumsal olarak cinsiyetli kilinmis kisiler arasindaki bireysel
iligkilerde degil toplumsal normlarin olusumunda da kendisini gosterir.

“Hegemonya, acimasiz iktidar ¢ekismelerinin 6tesine gecerek 6zel yasamin ve
kiiltiirel siireglerin oOrgiitlenmesine sizan bir toplumsal gii¢ler oyununda kazanilan
toplumsal iistiinliiktiir®®.” Bu baglamda toplumsal normlarin bu oyunun kazanania
gore olusturuldugu sdylenebilir.

Ikili cinsiyet rejiminde kadinlik ve erkekligin birbirine gore dizayn
edilmesinden ziyade kadinligin erkeklige gore dizayn edilmesinden bahsetmek
yerinde olacaktir. Kiz ¢ocuklarinin prenses olarak adlandirilmasi ve tiim hayatlarini
prenslerini aramaya ve ona hizmet etmeye yonlendirilmeleri bunun agik bir 6rnegidir.
Bu iligkinin bagimmli unsuru olan kadinlarin erkeklere goére konumlandirildig:
sOylenebilir. Kadinlara atanmis erdem gostergeleri olan yumusak basli olma, narinlik
ve uysallik, esasen hayatlarindaki erkeklerle olan iliskileri temelinde 6n plana

cikarilmaktadir®.

59 Connell, 5.165
60 Belek, s.23.

61 Mary Wollstonecraft, Kadin Haklarinin Gerekgelendirilmesi, Cev. Deniz Hakyemez, Tiirkiye Is
Bankas1 Kiiltiir Yaymlari, 8. Basim, Istanbul, 2020, s.51.
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“Erkekler, kadinlarin neredeyse akil sahibi yaratiklar olmaktan dahi ¢ikmasini
saglayarak, konumlarm oldugundan da asag1 cekmislerdir®2.” Wollstonecraft bu
soziiyle, kadinlarla erkeklerin toplumsal rollerinin farklilagsmasinin cinsiyetler arasi
hiyerarsi iizerindeki etkisine dair giizel bir tespitte bulunur. Rasyonel olanin
erkeklikle, duygusal olanin kadinlikla es kilindig1 bir toplumsal diizende, siradan bir
farklilasmanin ¢ok 6tesinde, kadinlarin medeni varliklarini siirdiirme konusunda dahi
sorun yasayacag1 agiktir.

Komik olansa ideolojik olanin saklanma konusundaki basarisidir. Cogu zaman
sistemin tarafsizlig1 konusunda Oylesine ikna edilmis oluruz ki bizzat bu Oykiiniin
Ozneleri olarak gergekleri gormekte zorlaniriz. Scales, giiglii olanin norm haline
gelmesini gizleyen bir bahane olarak soyut evrensellik ve tarafsizligin varligini ortaya
koyar®®. Bu tarafsizlik 6yle bir tarafsizliktir ki elinde bir meyve bigagi olanla atesli son
model bir silaht bulunani diielloya davet edip adaletten bahseder. Ancak aslinda ¢ok
acik bir gercek giin 15181na ¢ikarilmayi bekler: “Erkeklik insanlig1 tanimlar, beyazlik
insanlig1 tanimlar, heteroseksiiellik insanlig1 tanimlar®*.”

Iktidar, bireylerin kendisi ile olan baglantisini, norm koyan sifatindan hareketle
tabi olanlar olarak belirler. Ancak bununla yetinip ellerini kollarmni baglayarak
bireylerin kendi koydugu normlara uymalarini1 beklemez. Ayni zamanda, bireyleri
kendi istedigi yonde sekillendirme cabasi icine girer. ® Bu sayede cinsellik, dogum,
bireysel iliskiler gibi 6zel hayata dahil ettigi alanlara etki etme yetenegini
sergilemekten cekinmez®.

Her seyin kendi istedigi gibi gideceginden bu sekilde emin olan iktidar, sadece
istisna olarak zora bagvurur. Esas giiciinii, koydugu kurallarin mesruluguna iliskin
genel kanidan alir. Scales bunu su sozlerle ifade eder: “Hegemonya (...) giicten ¢cok
mesruiyet yoluyla yonetir®’.” Dolayisiyla toplumsal cinsiyet diizeninin devamina

iligkin aktif ya da pasif katkilarimiz, olusturulmus rizamizin bir tirtiniidiir. Hayatimiz

62 Wollstonecraft, s.53.

8 Ann Scales, Hukuki Feminizm Aktivizm, Savunma ve Hukuk Kurami, Cev. F. Ceren Akcabay,
Dost Kitabevi, Ankara, 2019, s.131.

®4 Scales, 5.131.

® Engin Topuzkanamis, Hukuk ve Disiplin- Modern Toplumda Hukuka Uymanin Dayanaklari,
Zoe Kitap, 3. Basim, Istanbul, 2019, s.77.

6 Topuzkanamus, s.77.
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boyunca riza gosterdigimizi sandigimiz ¢ogu sey bu anlamda kabul etmeye
kosullandigimiz seylerdir®®.

Bireylerin olusturulmus riza ¢ergevesinde iktidar tarafindan sekillendirilmesi
ise disiplin olarak tanimlanir®®. Topuzkanamus, bireyleri disipline yonlendiren seyin
esasen bu disipline uymalart durumunda elde edecekleri kazangla ilgili oldugunu
ancak elbette zorun roliiniin géz ardi edilemeyecegini soyler’®. Bunu toplumsal
cinsiyet diizenine uyarlayacak olursak kadinlarin ancak kendilerine atanan yumusak
baslilik, uyumluluk, anaclik gibi 6zellikleri sergilemeleri durumunda mutlu bir iliski
yasayacaklarina dair inang, s6z konusu kazanimlar etrafinda kadinlar1 disiplin altina
alabilir. Ancak ayni zamanda bu inanci dogru bulmayarak {izerine diisen rolleri

oynamayi reddeden oyun bozanlar i¢in de zorun kosullar1 olusmus sayilir.

1.1.3.2.3. Kateksis

Toplumsal cinsiyet diizeninin yapilarindan tiglinciisii ise Connell tarafindan,
kateksis olarak belirtilmistir’®. Cinsellik, toplumsal olarak kurulan ve algilanan kisiler
aras1 bir iliskidir’2. Cinsellige yiiklenen anlam, cinselligin performe edilis sekli ve
sonuglar1 bakimindan var olan benzerlik 6rgiisti bizim cinselligi bir toplumsal yap1
olarak ele almamizi saglar. Bu baglamda cinsel toplumsal iligkileri orgiitleyen yapiya
kateksis denir’.

Bu cinsel toplumsal iligkiler, bireylerin birbirleri ile olan duygusal baglanimi
ile olusur. S6z konusu duygusal baglanim her zaman kisilerin birbirlerini sevmeleri
seklinde ortaya c¢ikmayabilir. Kimi zaman da birbirlerinden nefret etmeleri ya da
diismanca bir iligki i¢ine girmeleri anlamina gelebilir’.

Kateksis orgiitlenmesi, tipki cinsiyet kavraminin tanimi gibi cinselligin de

toplumsal bir kavram olarak ele alinmas1 gerektigini gosterir”. Cinselligin ne oldugu

68 Scales, s.120.

8 Topuzkanamus, s.78.

79 Topuzkanamus, s.79.

71 Connell, s.170.
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diistintildiigiinde toplumsal kabullerin cinselligi daha ¢ok erkeklerin talepleri ve
disilerin kabulii/ boyun egisi cergevesinde gerceklesen genital cinsel iliski olarak
algiladig1 anlasilacaktir®.

Cinsellik konusunda feminist diistince cinselligin, cinsler arasinda esit
olmayan, iktidar iliskilerine dayali olarak toplumca sekillendigi fikrine dayanir’’.
Buradan hareketle cinselligin erkek- egemen diisiinceye gore sekillendirildigini ortaya
cikaracak birtakim sorulara ihtiya¢ duyulur. Bu sorulardan biri “Cinselligin taniminda
cinsel organlarin talep ve teslim olus baglaminda ele alinmasi zorunlu mudur?”
sorusudur. Bu soruya kimi feministler cinselligi, “hisleri ileten ve yakinlik yaratan’®”
bir iliski seklinde tanimlayarak yamit vermislerdir. Bu ifade, alma/verme’® ikiligini
asar goriinse de cinselligin genitalleri igermek zorunda olmadigi anlami bakimindan
oldukga genis bir davranislar kiimesini cinsel olarak tanim]lar®,

Cinselligin penisin vajinanin i¢ine girerek sperm birakmasi ile tamamlanan
cinsel organ birlesimi olarak tanimlanmasinin pek c¢ok problemli noktasi
bulunmaktadir. S6z konusu tanima gore cinsellik, bir erkek penisine ve disi vajinasina
ihtiya¢ duyar. Bu baglamda zorunlu olmasa da dilin kurulumu talep eden- boyun egen
ikiligini ve yalnizca heteroseksiiel cinsel iligkiyi i¢erir hale gelmistir.

Heteroseksiiel cinsel iligkinin norm olarak kabul edildigi toplumlarda
heterosekstiel iligkilerin dogal oldugunu sdylemek zordur. Bu iligkilerin daha ziyade
yapilandirilmis oldugunu belirtmek gerekir. Bu normun neden olusturuldugunu ise
anlamak zor degildir. Toplumsal diizenin devami i¢in gerekli olan yeni nesillerin
tiretimi ve bakimi verili durumdaki toplumsal kabullere gore heterosekstiel iliskilerle
miimkiindiir®. Ureme odakli cinsellik bakis agisina son verildiginde homoseksiiel
cinsel iligkinin olagan kilinmasi ¢ok daha kolay olacak gortinmektedir.

Tanim sadece heterosekstiel iliskiyi norm haline getirmekle kalmaz. Ayni
zamanda heteroseksiiel iligkinin taraflar1 arasinda roller baglaminda bir statii yaratir.

Bir baska ifadeyle heteroseksiiel bir iliskinin taraflar1 yalnizca birbirinden farklh

76 Stone, s. 142.

77 Stone, 5.135.

78 Stone, s. 136.

7 Foucault, 5.396.

80 Stone, 5.136.

81 Stone, 5.148; Foucault, s.409-411
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cinslere mensup kisiler degildir. Ayn1 zamanda bu taraflarin arasinda esit olmayan bir
iliski s6z konusudur®.

Oncelikle cinsiyetler arasindaki cinsel iliskinin nasil talep eden/ boyun egen
ikiligi i¢erisinde orgiitlendigini anlamaya ihtiyag¢ vardir. Bunun toplumsal olarak kabul
goren bir toplumsal cinsiyet kalip yargisi ile agiklanmasi miimkiindiir. “Kadinlarin

cinsellikten hoslanmadiklari®®”

toplumsal cinsiyet kalip yargisi, bu ikiligin
olusumunda oldukga 6nemli bir rol oynar. Tiim diger kalip yargilar gibi bu toplumsal
cinsiyet kalip yargis1 da yanlis ¢ikarimlar yapilmasina neden olan genellemeler igerir.
Kimi kadinlarin cinsellikten hoslanmamalari s6z konusu olabilir. Ya da kimi
erkeklerin cinsellikten hoslanmamalar1 s6z konusu olabilir. Burada esas tartismamiz
gereken sey, cinsellikten hoslanan kadinlarin ve cinsellikten hoslanmayan erkeklerin
bunu gizleme egiliminde olma nedenleridir. Bu kabule gore kadinlar cinsellikten
hoslanmaz ve sadece erkeklerin cinsellik taleplerine teslim olurlar. Erkekler ise her
zaman cinsellik talebinde bulunur ve kadinlari bastan ¢ikarma goérevi onlara
verilmistir.

Cinsellik talebinde bulunmayan erkek eksik biri olarak cinsellik talebinde
bulunan kadm ise degersiz/ ucuz biri olarak goriiliir. Insanlarin eksik ya da degersiz
olarak adlandirilmak istememesi anlasilir bir durum. Boylece kadinlar ve erkekler hem
toplumsallagma stireci igerisinde kehaneti gergek kilar hem de cezalandirma korkusu
i¢inde kurallara uymaya devam eder. Talep eden/ boyun egen klisesinin devam etmesi
bu sekilde garanti altina alinmis olur. Sonug olarak heteroseksiiel bir iliskide kadinlar
erkeklerden farkl1 olarak cinselligin nesnesi olarak konumlandirilir®,

Cinsellik, toplumsal olarak bu ikilik baglaminda ve iktidar iliskisi ile
tanimlanir. Bu iktidar iliskisine iliskin kimi feministler, cinselligin toplumsal cinsiyete
dayanmasinin yaninda toplumsal cinsiyetin de cinsellige dayandigini séyler®®. Bu
noktadan hareketle toplumdaki erkeklerin kadinlar tizerindeki iktidarinin cinsel
kilmmus siddete dayandigim ifade etmek miimkiindiir®. MacKinnon bu iddiasim

Ozellikle cinsel siddetin magdurunun cinsiyetindeki tekellesme, cinsel siddetin

82 Connell, 5.173.
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yayginlig, bu siddetin kisi davraniglarini dizayn etmekteki basarisiyla birlikte,
kadinlara uygulanan siddetin “bir diizeyde cinsellestigi”®’ diisiincesine dayandirir. Bu
diisiincenin ulastig1 yer bakimindan, her cinsel iligkinin siddete dayandig: iddiasina
tarafimizca katilmak miimkiin gériinmese de ‘goniillii cinsel iliski’ izerine diisiinmeye
tesvik ettigi oranda bu iddianin géz ard1 edilmemesi gerektigi kanisindayiz.

Bu baglamda cinselligi sadece cinsellik olarak, taraflarin iradeleri
dogrultusunda birlikte yasadiklari bir haz deneyimi olarak ele almak miimkiin degildir.
Kadimlarin cinsellikten hoslanmadiklar1 kalip yargisi esasen cinselligin kadinlarin
istek ve arzularmma gore dizayn edilmemesi i¢in bir bahane olmanin G&tesine
gecmemektedir. Eril gii¢ iktidar sahibi oldugundan, cinselligin tanimi eril cinsel
cikarlar cergevesinde belirlenir®. Isteyen/ talep eden erkek olduguna gore onun istek
ve hazlar1 dogrultusunda bir rota belirlemek ve kadinin da bu davraniglara
uymast/boyun egmesi bu diisiince bakimindan gegerli olandir.

Tiim bu acgiklamalar 15181nda kateksisin, cinsel toplumsal iliskileri cinsiyetler
arasindaki esit olmayan iliskiler c¢ercevesinde diizenleyen, toplumsal cinsiyet

diizeninin bir unsuru olan yapilardan biri oldugu sonucuna varilmaktadir.

1.1.3.2.4. Toplumsal Cinsiyet Rejimi

Toplumsal cinsiyet diizenini olusturan yapilarin agiklanmasinin ardindan bu
yapilarin hangi kurumlar araciligiyla giinliik hayatin bir parcasi haline getirildigini de
aciklamak yerinde olacaktir. Connell’da aile, devlet ve sokak olarak kategorize edilen
bu kurumlar, toplumsal iligkilerin devami konusunda belirleyici olan ve biinyesinde
belirli kurallar barindiran uzun soluklu olusumlardir. Bu kurumlardaki toplumsal
cinsiyet iligkilerinin etkilesimi ile de toplumsal cinsiyet rejimi olusur®.

Toplumsal cinsiyet diizeninin gerektirdigi toplumsal normlar ve beklentiler
bireylere kurumlarca aktarilir. Kurumlar, toplumsal hayati tasarlayan insan icadi

orgiitlenmelerdir®. Farkl1 yazarlarca farkl sekillerde kategorize edilen bu kurumlar,

87 MacKinnon, s.150.
8 MacKinnon, s.154.
8 Connell, 5.182.
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Stone’a gore “devlet, hukuk, aile, saghk hizmeti ve medya®”

gibi toplumsal
orgiitlenmelerdir. Connell ise yine benzer cesitlilikte ancak daha az baglik altinda
toplumsal cinsiyet rejiminin hiikiim siirdiigii kurumlar1 inceler®.

Toplumsal cinsiyet rejiminin hiikiim siirdiigii bu kurumlarin her biri toplumsal
cinsiyet diizeninin minik birer kopyas1 gibidir. Ilk olarak aileyi ele alacak olursak aile
icerisindeki iligkilerin cinsel is bolimi, iktidar ve kateksis igerdigini sOylemek
miimkiindiir. Evlilik i¢i cinsel is boliimii toplumsal cinsiyet dendiginde ilk akla
gelendir. Ev i¢i iicretsiz emegin kendisi bizzat cinsel is boliimiiniin bir pargasidir.
Roller ve esit olmayan iliskilerin devami konusunda aile i¢i iliskilerin iktidari
barmdirdig1 gilin gibi ortadadir. Evin reisinin erkek oldugu diisiincesi eski donemlerde
hukuka dahi yansimis bir ilke niteligindedir. Evlilik i¢i cinsel iliskinin kisiler aras1 bir
iligki gibi degerlendirilemeyecegi aciktir. Zira kimi zaman dogum hakkindaki
diizenlemelerin varligi kimi zaman siddetin varliginin iktidarca yok sayilmasi, bu
iligkilerin kisiler arasit bir iligki olarak degerlendirilemeyecegi anlamina gelir.
Diizenlemeleri ve yok saymalari ile evlilik i¢i cinsel iliski toplumsaldir. Bu cinsel
toplumsal iligkiyi diizenleyen ise kateksistir.

Ikinci  olarak  devleti ele aldigimizda  toplumsal  cinsiyetin
kurumsallagsmasindaki payr goz ardi edilemeyecek kadar biiyiiktiir. Devletin ig¢
orgiitlenmesi bakimindan da toplumsal iligkileri diizenlemesi ya da yok saymasi
bakimindan da cinsel i boliimii, iktidar ve kateksis yapilarini barindirdig: sdylenebilir.
Oncelikle i¢ drgiitlenmesi bakimindan kadinlar1 silahlardan uzaklastirirken erkekleri
silahlandirr®. Ust diizey biirokratlarini erkeklerden seger, bakim emegi gerektiren
memurlarini ise daha ¢ok kadinlardan secger. S6z konusu cinsel is boliimii toplumsal
cinsiyet yapisinin devlet kurumu araciligr ile devam ettirilmesinde 6nemli bir rol
oynar. Devletin sadece i¢ Orgiitlenmesi bakimindan degil toplumsal hayatin
orgiitlenmesi bakimindan da cinsel is boliimiiniin devaminda ve yeniden iiretiminde
payr vardir. Devlet, hukuk vasitasiyla kadinlarin ¢alisamayacagi meslekleri
belirleyerek, yargilama esnasinda cinsiyetler arasi esitlik taleplerini gdrmezden

gelerek cinsel i boliimiinlin devamliligin1 ve yeniden iiretimini garanti altina alir.
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92 Connell, 5.181.
% Connell, 5.189.
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Cinsler arasindaki iktidar iliskilerinin devaminin ayni zamanda toplumsal cinsiyet
temelli siddet ile miimkiin oldugu genel kabul goren bir gergektir. Devlet ise kadinlar
ve erkekler arasindaki iktidar iliskisini, toplumsal cinsiyet temelli siddeti kimi zaman
acikca sdylemleriyle destekleyerek kimi zamansa siddetin Onlenmesi i¢in iizerine
diisenleri yapmayarak pekistirir. Yine devlet, cinsel iligkiler bakimindan yapmaya
zorladiklar1 ve yasakladiklari ile ayn1 zamanda cinsel politikanin faili konumundadir®,
Evliligin desteklenmesi, dogum kontrol yontemlerinden kimilerinin yasaklanmasi
veya bunlara erisimin saglanmasi yoniindeki 6nlemlerin alinmamasi gibi yontemlerle
devlet, her ne kadar gizlenmis olsa da esasen toplumsal cinsel iligkilerin merkezinde
bulunur.

Ucgiincii olarak kurumlardan biri olan sokak incelenecektir. Sokak, toplumsal
cinsiyet rejiminin diger kurumlarindan agikca cinsiyetli kilinmis olmasi bakimindan
farklilagir®. Sokak, her ne kadar bir kurum gibi goriinmese de kurallar1 ve belirli
toplumsal iliskileri bulunan bir toplumsal yasam alanidir®. incelemeye cinsel is
boliimiinden baslayacak olursak sokak dogrudan erkeklere aittir, burada kadinlara pek
yer yoktur, diyebiliriz®’. Sokakta gerceklesen eylemlerin bir kism1 kadilarca yapilsa
da bu eylemler kadinlarin hayatinin merkezinde yer almaz. Kadinlar i¢in sokak ya ev
ici emegin tiretimi i¢in gerekli materyallerin temininde ya da bakim emeginin yerine
getirilmesinde bir arag olarak var olur. Sokak, 1srarla kadinlarla 151 olmadigini sdyler
ve bunun digina ¢ikmak isteyen kadinlari da cezalandirmak ic¢in hazirda bekler. Ayni
zamanda boylece kadinlarin yerinin ev olarak belirlenmesi siirecine de katki koymus
olur. Cinsiyetler aras1 iktidar iligkileri bakimindan degerlendirecek olursak toplumsal
cinsiyet temelli siddetin sergilendigi ve gii¢lendirildigi bir yer olarak sokak, iktidar
iligkilerini i¢inde barindirir. Ayni zamanda toplumsal cinsel iliskileri yasaklayarak
veya cinsel siddete varan eylemleri cezalandirmamayi tercih ederek sokak kateksis
yapisini da i¢inde barindirir.

Yine de bir kurum olarak sokak, aile veya devlet kadar kurumsallagmis

degildir®. Buna ek olarak sokak -her ne kadar tiim bu yapilar1 barindirtyor olmasi

% Bu konuda daha detayl bilgi i¢in bkz. MacKinnon, s.183-197.
% Connell, 5.198.
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bakimindan toplumsal cinsiyet diizeninin devamini sagliyor olsa da- dinamik yapisi
sayesinde degisim icin biinyesinde olasiliklar barindirir®. Kateksis yapisinin bir geregi
olarak cinsel iliskileri talep eden/boyun egen ikiliginde diizenleyen toplumsal cinsiyet
diizenine kars1 sokakta tacize ses ¢ikaran, ses ¢ikaran kadinlarla dayanisan insanlarin
varligindan bahsedebiliriz. Yine sokak cinsel is boliimiiniin bir geregi olarak kadinlari
dislasa da burada “kadinlara hi¢ de uygun olmadig1” diisiiniilen pek ¢ok isi 1srarla
istlenen kadinlar1 gormek miimkiindiir. Cinsiyetler arasindaki iktidar iligkisini
siirdiirme bakimindan geleneksel olarak pek ¢ok kural barindiran sokak, ayni zamanda
cinsiyetler arasi iktidar iligkilerinin son bulmasmi talep eden, tiim bu toplumsal
cinsiyet diizeninin kendisine direnen, ses ¢ikaran, protesto eylemleri gergeklestiren
kimi zaman sayilar1 milyonlar1 bulan kadinlara da “ev sahipligi” yapar. Tiim bu
nedenlerle sokak ayni zamanda hem diizenin devamini saglayan ve onu yeniden lireten

bir rejim i¢eren kurum, hem de degisimin adresidir.

1.1.4. Toplumsal Cinsiyet Kalip Yargilar

Cinsiyet rollerini bir kiiltiirdeki kadinlara ve erkeklere atfedilen ozellikler,
beklentiler, deger ve inanglar olarak tamimlamak miimkiindiir'®. Cinsiyet rolleri
kiltirden kiiltiire degisiklik gosterebilir ancak pek c¢ok kiiltiirde ciddi benzerlikler
tasidigini séylemek miimkiindiir.

Toplumdaki bireylerin ayirict 6zellikleri, statiileri ve davranis rolleri ile
iligkilidir. Ancak yaratim siirecinin dogrultusunun, ilgili statiiniin gerektirdigi rollerin
tekrar1 ile ayrict dzelliklerin olusumu seklinde oldugu soylenebilir'®t. Bu baglamda

102 Bir ornekle

roller, belirli bir statiide yer alan kisiye yonelik toplumsal beklentilerdir
aciklayacak olursak bir kiz ¢ocugunun bebekle oynamasma yonelik davranis
beklentisi, kiz ¢ocugunun toplumsal statiisiinden ve habitatinin ev olarak
isaretlenmesinden kaynaklanir. Ciinkii kadinlarin toplumsal statiisli, kendilerinden

kamusal alanin insasina iligkin beklentiler tasimamay1 gerektirir.

9 Connell, 5.200.

100 Ersoy, 5.215.

101 Sulhi Dénmezer, Sosyoloji, Savas Yayinlari, 8. Baski, Istanbul, 1982, 5.165.
102 Ersoy, 5.215.

29



Toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 belirli bir toplumsal gruba {iye kimselerin,
gerceklestirmesi gereken roller, sahip olmasi gereken oOzellikler ya da nitelikler
olduguna iliskin genellemeler veya dnyargilar olarak tanimlanabilir'®,

Toplumsal cinsiyet kalip yargilari, toplumsal olarak cinsiyetli kilinmis
taraflarin esit olmayan bir sekilde toplumsal 6rgiitlenme i¢inde bulunmalar1 nedeniyle
sadece masum birer 6n yargi olarak anlagilamaz.

Kadinlarin gilek, erkeklerin armut sevdigine iliskin bir toplumsal cinsiyet kalip
yargisi oldugunu diislindiigiimiizde ¢ilek ya da armut sevmeyen ya da her ikisini de
seven birinin yasayacaglt zorluk bu tek tiplestirmenin masum bir yaninin
bulunamayacagini diisiindiirmektedir. Yine de bu zorluktan daha fazlasina neden olan
sey, toplumsal cinsiyet diizeninin esit olmayan iligki temelinde kurulmus olmasidir.
Verilen 6rnege donecek olursak bu iligki ayn1 zamanda, cilek yemeyi diisiik statiilii bir
eylem haline getirecek armut yemeyi goklere ¢ikaracak, armut yemeye calisan
kadinlarin buna uygun olmadigina dair masallar anlatacak ve ¢ilek yemek isteyen
erkekler de dalga gecilmemek ve kadinlara benzetilmemek icin bunu gizli sakli
yapmak zorunda kalacaklar anlamia gelmektedir. Bir diger ifadeyle hi¢cbir zaman
mesele sadece kimin ¢ilek kimin armut sevecegi degildir.

Toplumsal cinsiyet kalip yargilart sadece cinsler arasinda esitsiz iliski
kurulmasinin bir araci olarak karsimiza ¢ikmaz. Ayni1 zamanda davranigsal Onyargilara
iliskin gruplara ozgiilenen genellemelerin neden oldugu bireysel ozelliklerin reddi
durumu, gergege aykir1 6n kabullere neden olur. Bu 6n kabuller ise gercegin {izerinin
ortiilmesine neden olma riski tasir. Ornege devam edecek olursak bir odada bulunan
tabaktaki cilekler tiikendiginde gozler kadinlara ¢evrilir. Cilekleri tikketenlerin mutlaka
kadinlar oldugu diisiiniiliir. Ancak bu nedenle ¢ilek sevmeyen pek ¢ok kadin oldugu
gibi cilegi cok seven erkeklerin varlig1 reddedilmis olur. Boylece eger drnekte yer alan
cilekleri odadaki erkekler yemisse bu gerce§in kesfi zorlasacaktir. Ciinkii gozler
sadece kadinlara ¢evrilecek, bu kalip yargi nedeniyle erkeklerin yemis olabilecegi

thtimali tamamen goz ard1 edilecektir.

103 Rebecca J. Cook; Simone Cusack, Gender Stereotyping Transnational Legal Perspectives,
University of Pennsylvania Press, Philadelphia 2010, s.9.
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Toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ayn1 zamanda sahte grup ozellikleri
olusturma gibi sorunlara neden olma riski tasir'®. “Kadinlar anag olur.” seklindeki
toplumsal cinsiyet kalip yargisi kadinlara Ozgiilenen sahte bir grup o6zelligi
niteligindedir. Anneligin de babalik gibi toplumsal 6grenme siireci icerisinde insa
edildigi diistintildiiglinde bu diisiince, ¢cocuk bakimindan sadece kadinlart sorumlu
tutan diisiincenin mazereti olmanin Gtesine gitmez. Zira bu konudaki sahte grup
Ozelligi her zaman sadece cinsiyetler arasi esit olmayan iliskiyi beslemez. Aym
zamanda bu sahte grup Ozellikleri kimi zaman toplumsal cinsiyet temelli siddetin
nedeni de olabilir. Kadinlarin cinsel iligki sirasinda fiziksel zorlamay1 tahrik edici
buldugu yoniindeki toplumsal cinsiyet kalip yargist ayn1 zamanda kadinlarin daha
fazla cinsel siddete ugramasinin nedenlerinden biridir.

Toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ayn1 zamanda degisimin varligin1 yok sayar.
Su an belirlenen grup 6zellikleri zaman i¢inde hi¢ degismemis gibi hep dyleymis gibi
bir izlenim uyandirir. Bu durum ise degisime iliskin ger¢egin varligin1 saklamasinin
yaninda degisime olan inanct da olumsuz etkiler. Ayni zamanda bu degisimi
gerceklestirmek isteyen kisileri marjinallestirme tehlikesi bulunur®.

Toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin neler oldugu hususu {izerine kabul
gormiis bir liste bulmak zordur. Ancak yine de kimi uluslararasi insan haklar1 denetim
mekanizmalart igerisinde bu kalip yargilarin bireysel bagvuru 6zelinde de olsa
isimlendirildigi goriilmektedir!®®. Bir seyin adinin konulmasi o seyi daha iyi anlamak
ve anlatmak icin verimli bir yol gibi goriiniir. Bu nedenle bu alanda daha fazla
calismaya ihtiya¢ bulundugu tarafimizca diisiiniilmektedir. Elbette sadece bu
caligmalarla ¢6ziim bulunamayacagi aciktir. Ayni zamanda bu ¢alismalarin
sonuclarinin devlet otoritesince kabul edilmesi ve yasal bir zeminde diizenlenmesi
bundan zarar goren Kkisilerin, zararin giderilmesi i¢in talepte bulunma sansi

yakalamasini saglayacaktir.

104 Scales, s.142.

105 Scales, 5.142-143.

196 Anna Sledzinska Simon, “Making Progress in Elimination og Gender Stereotypes in the Context
of Gender- Based Violence- The Role of the CEDAW Committee”, Tijdschrift voor
Genderstudies, C.16, S.1, 2013, s5.41-53, s.44.
https://www.auponline.com/docserver/fulltext/13883186
/16/1/s5.pdf?expires=1648723190&id=id&accname=guest&checksum=0AB2CDEAC9EDFA823
4C113326F53F3B1 , (31.03.2022).
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Toplumsal cinsiyet kalip yargilari, cinsleri belirli toplumsal cinsiyet rollerine
uygun davranmaya zorlayarak kadinlar ikincillestirir!®’. Bu esit olmayan iliskinin
yaratimindaki toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin rolii, ayn1 zamanda toplumsal
cinsiyet temelli siddet ile iliskisini de ortaya koyar. “Kadinlar uysaldir.” toplumsal
cinsiyet kalip yargisini ele alalim. Bu yargiya uymayan ve kendisine yonelen siddete
kars1 ¢ikan bir kadin, kimi zaman erkegin “erkekligini” zedelediginden bahisle daha
fazla siddete maruz kalir. “Kadinin yeri evidir.” toplumsal cinsiyet kalip yargisini ele
alalim. Toplumsal hayatta kendini var etme c¢abas1 igerisinde olan pek ¢ok kadin bir
cezalandirma pratigi olarak siddetin ortasinda kalir. Toplumsal cinsiyet kalip yargilari
sadece siddetin olusumu veya artmasi konusunda olumsuz bir rol iistlenmez. Bu kalip
yargilarin ayni zamanda siddetin cezalandirilmast konusunda da olumsuz etkisi
bulunmaktadir. Hem toplumsal cinsiyet kalip yargilarina uymayan kadinlarin
beyanlarinin degersizlestirilmesi nedeniyle yasanan ispat zorluklari hem de kalip
yargilara uymayan kadinlarin yasamis olduklari siddet eylemlerini cezalandirma
konusunda  hukukun isteksizligi, siddetin  cezalandirilmasinin  Oniindeki

engellerdendir.

1.2. TOPLUMSAL CINSIYET TEMELLI SIDDET VE BiR TURU OLARAK
CINSEL SIDDET

1.2.1. Kavram Olarak Toplumsal Cinsiyet Temelli Siddet

Toplumsal cinsiyet temelli siddete iliskin agiklamalarda bulunmadan once
siddetin toplumsallig1 iizerine diisiinmekte yarar gormekteyiz. Siddet, insanlarin
yasamini genel olarak olumsuz ve yaygin bicimde etkileyen 6nemli bir sosyal
sorundur. Siddet kimi zaman, yerlesik sosyal normdan sapan, bireyin Kkisisel
Ozglirliglinii ihlal eden, fiziksel veya psikolojik zarara neden olan tiim iradi davranislar

olarak ifade edilir'®, Ancak bu diisiince, siddeti sosyal normdan bagimsiz bir olgu

107 Sledzinska Simon, s.44.
198 Qlga Sitarz, Dominika Bek, Anna, Jaworska-Wieloch, “Mediation and Domestic Violence:

Theoretical Reflection on the Polish Background”, International Journal of Criminal Justice
Sciences, C.13, S.2, 2018, s5.356- 369, 5.356.
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olarak kabul ettigi oranda basarisizlik olasiligi tasir'®. Sadece kadinlara ydnelik
toplumsal cinsiyet temelli siddet s6z konusu oldugunda degil diger pek ¢ok toplumsal
iliskide de siddet terbiye araci goriilmesi bakimindan toplumsal norma ickindir.
Tiim bu nedenlerle siddet, sosyal normdan sapma olmaktan ziyade sosyal norma dahil
bir olgudur. Siddet, sosyal olarak 6grenilir ve toplulugun nesiller arasi aktarimina
konu olur. Siddet alt kiiltiiriiniin devamliligi da bu sekilde saglanmig olur®!!,

Siddetin bir norm olarak kabul edildigi toplumsal donemlerde hak olarak
algilanan kadinlara yonelik siddet, simdilerle politik degil 6zel bir mesele, norm degil
psikolojik bir problem olarak tanimlanryor!'?. Toplumsal cinsiyet diizeninin zaman
icinde yasamis oldugu bu degisikligin aksine degismeyen sey, bu diizenle siddetin
arasindan su sizmadig1 gercegi.

Bir toplumsal diizen olarak toplumsal cinsiyet diizeni de kurulusu ve isleyisi
bakimindan siddetle yakin bir iligki icindedir. Tam da bu diizenin, toplumsal cinsiyet
diizeninin 6zelligi olan cinsiyetler arasindaki esitsiz iligkilerin olusumu ve devami
konusunda rol oynayan siddet, toplumsal cinsiyet diizenine dayanan siddet, bir diger
ifadeyle toplumsal cinsiyet temelli siddettir. Bu siddet, toplumsal olarak cinsiyetli
kilinmis kadinlarin ve erkeklerin arasinda diizenin nedeni ve sonucu olarak ortaya
cikar. Cogu zaman siddetin uygulayicisi toplumsal olarak cinsiyetli kilinan erkekler
ve siddete maruz kalan ise kadinlardir. Bu nedenle kadinlara yonelik siddet ifadesi,
cogunlukla benzer bir anlama karsilik gelecek sekilde kullanilir. Yine benzer bir
sekilde kadinlara yonelik toplumsal cinsiyete dayali siddet ifadesi de 6zellikle son

zamanlarda daha sik kullanilir hale gelmistir.

https://rebus.us.edu.pl/bitstream/20.500.12128/9032/6/Sitarz_Mediation_and_domestic_violence.p
df, (31.03.2022).

109 Selda Tasdemir Afsar, “Tiirkiye’de Siddetin “Kadin Yiizii””, Istanbul Journal of Sociological
Studies, S.52, 2016, s5.715-753, 5.722-723.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/iusoskon/issue/25586/269924 , (31.03.2022).

110 Tiirkan Yalcin Sancar, “Siddet Kiiltiirii ve Ceza Hukuku Acisindan Kadia Yonelik Siddet”,
Kadmlarin ve Kiz Cocuklarinin insan Haklar: Kadina Yonelik Siddet ve Ev- Ici Siddet kitap ici
boliimii, Savas Yaymevi, Ankara, 2014, s.119.

111 David Teye Doku; Kwaku Oppong Asante, “Women’s approval of Domestic Physical Violence
against Wives: Analysis of the Ghana Demographic and Health Survey”, S.15, 2015, ss.1-8,
S.2.
https://bmcwomenshealth.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12905-015-0276-0 , (29.03.2022).

112 Cinzia Arruzza; Tithi Bhattacharya; Nancy Fraser, %99 icin Feminizm: Bir Manifesto, Cev. Utku
Ozmakas, Sel Yaymncilik, Istanbul, 2019, 5.46.

33


https://rebus.us.edu.pl/bitstream/20.500.12128/9032/6/Sitarz_Mediation_and_domestic_violence.pdf
https://rebus.us.edu.pl/bitstream/20.500.12128/9032/6/Sitarz_Mediation_and_domestic_violence.pdf
https://dergipark.org.tr/tr/pub/iusoskon/issue/25586/269924
https://bmcwomenshealth.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12905-015-0276-0

Terim kullanimi bakimindan o6zellikle kadinlara 6zgiilenmis uluslararasi
sOzlesmeleri ve diger uluslararasi belgeleri inceleyen Diindar Sezer, kadinlara yonelik
siddet teriminin, kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddetle ayn1 anlama
gelecek sekilde kullanildigini tespit etmistir''®. Bu ikisi arasinda fark bulundugunu
ifade eden Diindar, kadinlara yonelik siddetin toplumsal cinsiyete dayali boyutunun
g6z ard1 edilemeyecegini ancak kadinlara yonelik her tiirlii siddetin de toplumsal
cinsiyete dayali olmak zorunda bulunmadigini ileri siirmiistiir'4. Bu fikrini, bir
toplantinin kolluk tarafindan dagitilmasi sirasinda uygulanan kolluk siddetinin kadin
ve erkekleri esit oranda etkileyebilecegini One siirerek, bir ornekle desteklemistir.
Ancak belirtmek gerekir ki gosterinin kolluk¢a dagitilmasi sirasinda uygulanan
siddetin tiirii, kadinlara ve erkeklere gore farklilagsmaktadir. Bu durumda erkeklerin
yaralama, igskence ve hakaret sikayetlerine ek olarak kadinlarin sikdyet basvurularina
aynt zamanda cinsel tacizin eslik ettigi goriilmektedir. Bu Ornekte siddetin
uygulanmasinmi tetikleyen neden toplumsal cinsiyete dayanmasa bile uygulama
seklinin toplumsal cinsiyete gore sekillendigi sOylenebilir. Bu durumda kadinlara
yonelik toplumsal cinsiyete dayanmayan siddet olabilir mi sorusunun hala
yanitlanmaya muhta¢ oldugu tarafimizca diigiiniilmektedir.

Feminizm, kadinlarin sadece kadin olduklari i¢in ezilip, somiiriildiigiinii ve en
temel insani haklardan mahrum birakildigini sdyler''®. Toplumsal cinsiyet temelli
siddet dedigimiz de kendilerine kadin gibi davranilanlarin, bir diger ifadeyle toplumsal
cinsiyeti kadin olanlarin kadin olduklari i¢in maruz kaldig: siddettir.

Kadmlarin sirf kadin olduklart i¢in ugramis olduklar1 siddet ve ayrimcilik,
yerel degil evrensel bir sorundur!'®. Toplumsal cinsiyete dayali kural ve kaliplar
toplumdan topluma degisse de esitsizligin ve siddetin evrensellifi yadsinamaz
durumdadir. Bu noktadan hareketle siddetin bi¢cimi ve agirhigi degismekle birlikte

kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddetin evrenselliginden bahsetmek

13 Tijen Diindar Sezer, insan Haklar1 Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, Turhan
Kitabevi, Ankara, 2019, s.16-20.

114 Diindar Sezer, insan Haklart Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.20.

115 Handan Kog, s.88.

116 Jennifer L. Ulrich, “Confronting Gender-Based Violence with International Instruments: Is a
Solution to the Pandemic within Reach?”, Indiana Journal of Global Legal Studies, C.7, S.2,
2000, s5.629-654, 5.631.
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1194&context=ijgls ,
(31.03.2022).
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miimkiindiir. Toplumsal olarak cinsiyetli kilinmis olan kadinlarin bu cinsiyetli kilinma

stirecini yOneten diizenin onlara atadigi statii nedeniyle insan haklar1 ihlal

117 Ozetle, kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddet, toplumsal

cinsiyet esitsizligine dayanir''é,

edilmektedir

Uygur ve Caglar Giirgey ortak bir ¢alismalarinda toplumsal cinsiyet temelli
siddeti su sekilde tanimlamistir: “Toplumsal cinsiyet siddeti, kadina kadin oldugu i¢in
yonelen veya kadinlari orantisiz sekilde etkileyen siddettir'®®.”

Sancar ise eril siddeti su sekilde tanimlamistir: “Eril siddet, yas, sinif, cinsiyet
ve etnisiteye dayali hiyerarsilerde yapilandirilmis ve en giigliiniin kazanacagi bicimde
orgiitlenmis bir davranislar biitiinii olarak tanimlanabilir'%.”

Kadinlar geleneksel olarak degersizlestirilmis ve toplumda ikincil konuma
itilmistir ve erkeklere kiyasla toplumsal statii bakimindan dezavantajh
durumdadirlar*?!. Cinsiyetler arasi giic dagilimindaki dengesizlik, kadinlara yonelik
toplumsal tavir, toplumsal cinsiyet kaliplarina dayali kontrol talepleri, kadinlara
yonelik siddetin temelini olusturur'??, Bir diger ifadeyle kadinlara yonelik siddetin
temelini erkeklerin tahakkiim ve kontrol istekleri olugturmaktadir'?.

Kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddet Oyle goriinmedigi

zamanlarda dahi 6liimcil olabilir. Bir aragtirmaya gore o6ldiiriilen kadinlarin %30’u

117 Giilriz Uygur; F. Irem Caglar Giirgey, Kadinlarin ve Kiz Cocuklarimin insan Haklar: Thlali ve
Bunun Bir Ornegi Olarak Kadina Yonelik Siddet, Kadmnlarin ve Kiz Cocuklarmin insan
Haklari: Kadina Yonelik Siddet ve Ev- I¢i Siddet kitap ici boliimii, Savas Yayinevi, Ankara,
2014, s.32.

118 Fatma Basar, Nurdan Demirci, Basar, Fatma; Nurdan Demirci, “Toplumsal Cinsiyet Esitsizligi ve
Siddet”, Kadin Sagligi Hemsireligi Dergisi, C.2, S.1, 2015, ss.41-52, 5.43.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/kashed/issue/22285/239034 , (29.03.2022).

119 Uygur; Caglar Giirgey, s.32.

120 Sancar, $.216.

121 Ezgi Kasdarma, “Toplumsal Cinsiyet Esitsizligi: Sosyo-Psikolojik Unsurlar ve Sistemi
Mesrulastirma Kurami Ekseninde Bir Analiz”, OPUS Uluslararasi Toplum Arastirmalari
Dergisi, Y.8, C.9, S.16, 2018, $5.2438-2460, 5.2451.
https://dergipark.org.tr/en/pub/opus/article/466438 , (29.03.2022).

122 D, E. Stewart; G. Erlick Robinson, “A Review of Domestic Violence and Women’s Mental
Health”, Arch Womens Ment Health, C.1, 1998, ss. 83-89, s.85.
https://link.springer.com/article/10.1007%2Fs007370050010 , (31.03.2022).
Esra Biikecik; Birgiil Ozkan, “Kadina Yénelik Siddet: Toplumsal Cinsiyet Esitsizliginin Kadin
Saghgna Etkisi”, [zmir Katip Celebi Universitesi Saghik Bilimleri Fakiiltesi Dergisi, C.3, S.2,
2018, s5.33-37, 5.33.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/ikcusbfd/issue/38566/339683 , (29.03.2022).

123 Stewart; Robinson, s.85.
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yakin iliski icinde oldugu kisilerce oldiiriilmiistiir?

. Cogunlukla psikolojik siddetle
baslayan siddet siireci zaman i¢inde yogunlasip siklagarak fiziksel siddete
dontismektedir. Kimi zamansa diger siddet tiirlerine psikolojik siddet eslik etmektedir.
Olas1 sonuglar1 ve kadinlarin karar alma siireglerine yonelik manipiilatif etkisi
degerlendirildiginde psikolojik siddetin de en az diger siddet tiirleri kadar hatta belki
daha fazla tehlikeli ve 6liimciil olabilecegini sdylemek miimkiindiir'?®. Kadinlarin
hayatlarim1 siddetten arindirma konusunda adim atamamalar1 her zaman manipiile
edilmis olmalarina dayanmaz. Kimi zaman kadinlarin adim atmanin kendilerine daha
fazla zarar verecegini diistinmeleri de s6z konusu olabilir. Bir diger deyisle toplumsal
cinsiyet diizenini ayakta tutan siddet oldugu kadar siddet tehdididir de... Elbette siddet
tehdidinin tersinden bir 6diil mekanizmas islettigini de gdzden kagirmamak gerekir'?®.

Toplumsal cinsiyet diizeninin siddete dayandigini diisiinmek zordur. Ciinkii bu
diizen, kurumlar1 ve yapilariyla her seyin olduk¢a dogal ve kendinden oldugu
diisiincesini yayginlastirir. Oyle ki bu siddetin magduru olarak kadinlar hareketlerinin
tamamen rizalarina dayandigi ve olan biten her seyin kendi sucglari oldugu
diisiincesiyle toplumsallagirlar?’.

Kadinlarin denetim altina alinma yollarindan biri olarak siddetin tespiti her
zaman ¢ok kolay olmaz. Kadinlarin denetim altina alinma siirecinin ilk unsuru
kadimlarm bedenine hiikmetmeyi kendine hak bilen erkektir. Ikinci olarak da denetim
altina alinma siirecinin kendi yararina olacagini diisliinen kadinin varligini tartismak
gerekecektir. Kadinlarin sadece bu denetime karsi ¢iktiginda yasayacagi zuliim
korkusu nedeniyle degil fakat ayni zamanda makbul ve ¢ekici kabul edilmeyerek
yasayacagl dislanma nedeniyle de yaptirim tehdidi altinda yasadiklarin1 séylemek

yerinde olacaktir'?®,

124 Jennifer P. Maxwell, “Mandatory Mediation Of Custody In The Face Of Domestic Violence
Suggestions For Courts And Mediators”, Family Court Review, C.37, S.3,1999, s5.335-355,
5.339.
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.174-1617.1999.tb01309.x , (31.03.2022).

125 fnci Boyacioglu, “Kadna Yonelik Siddeti Onleyici Devlet Politikalar1: Psikolojik Siddetle
Miicadele”, Madde, Diyalektik ve Toplum, C.2, S.3, 2019, s5.246-249, 5.247-248.
http://bilimveaydinlanma.org/madde-diyalektik-ve-toplum-cilt-2-sayi-3/ , (29.03.2022).

126 Millett, 5.77.

127 Millett, s.77.

128 Handan Kog, s.27.
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1.2.2. Toplumsal Cinsiyet Temelli Siddet Tiirleri

1.2.2.1. Genel Olarak

Toplumsal cinsiyet temelli siddet tiirlerinin farkl sekilde kategorize edilmesi
miimkiindiir. Zira 6gretide de farkli basliklar altinda inceleme konusu yapildigi
gorilmektedir.

Ik olarak siddetin kaynagma gore yapilan ayrima deginmekte fayda
gormekteyiz. Bu ayrima gore siddetin, 6zel alanda bireylerce gergeklestirilen siddet,
kamusal alanda bireylerce gergeklestirilen siddet ve {iglincii olarak da bizzat devletin
uygulayict oldugu siddet olarak kategorilere ayrilmasi miimkiindiir'?®. Bu ayrimim
toplumsal cinsiyet temelli siddeti anlama konusunda elverigli olmayacagi
kanaatindeyiz. Cilinkii toplumsal cinsiyet temelli siddet toplumsal cinsiyet diizenine
dayanir ve ¢ogunlukla siddetin aktorlerinin siddetin olusumunda birlikte rol almalari
s6z konusu olur. Bir kadin cinayetini ele aldigimizda 6zel ya da kamusal alanda
bireyler eliyle meydana gelmis olsa da ¢cogu zaman devletin pozitif ylikiimliiliiklerini
yerine getirmemesi veya “Kadmn erkek esit degildir.” sOylemleriyle bu cinayeti
kiskirtmis olmasi durumu ile karsi karsiya kaliriz. Dolayisiyla siddetin kaynagi
saflagtirllamayacagindan s6z konusu ayrimin gercek bir ayrim olamayacagi kabul
edilebilir.

Ikinci olarak yasam ddngiisiine gore yapilan ayrimdan sz edilmektedir. Buna
gore, kiz bebeklere yonelik siddet, ¢ocukluk ya da genclik doneminde yasanan siddet,
eriskin yaslarda yasanan siddet ve son olarak yaslilikta yasanan siddet seklinde
kategorilere ayirmak miimkiindiir'®®. Séz konusu ayrim toplumsal cinsiyet temelli
siddetin yas hiyerarsisi ile olan kesisimselligine dikkat cekme yetenegi bakimindan
elverisli goriinse de toplumsal cinsiyet temelli siddet bicimlerinin pek ¢ogunun her yas
araliginda goriilme olasilig1 nedeniyle tekrara diisme riski tasir. Bunun yaninda sz
konusu kategorik degerlendirmenin odagi toplumsal cinsiyetten ziyade yastir. Bu

nedenle bu ayrim c¢alismada tercih edilmemistir.

129 Diindar Sezer, insan Haklar1 Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.42.
130 Diindar Sezer, Insan Haklar1 Hukuku Agisindan Kadinlara Yénelik Siddet, s.43.
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Ucgiincii olarak toplumsal cinsiyet temelli siddet, siddetin bi¢imine gore

131

kategorilere ayrilir->*. Bu ayrimlardan 6gretide en yaygin olarak kullanilani da siddetin

bigimine gore yapilan ayrimdir. Ancak bu ayrimin gesitliligi konusunda &gretide

farklilasma bulundugunu sdylemek yerinde olacaktir'®2

. Toplumsal cinsiyet diizeninin
devami i¢in gerekli olan zorun niteligini agiklamasi bakimindan siddetin bi¢imine gore
yapilan ayrim ¢alismamizin amaci bakimindan verimli gériinmektedir. Bu nedenle s6z
konusu siddet bigimleri ¢galismamizda bu baglamda ele alinacaktir.

Calismanin konusu cinsel siddete iliskin oldugundan, bu bdéliimde cinsel
siddete deginilmeyecek, bu siddet bi¢cimi ayr1 bir baslik altinda, daha detayli olarak
incelenecektir. Buna ek olarak ogretideki cesitlilik “Diger Siddet Bigimleri” baslhigi
altinda agiklanmaya calisilacaktir. Ayrica cinsel siddete iliskin agiklamalar ¢alismanin
ikinci boliimiinde yer alsa ve diger tiirlere gore daha detayli bir degerlendirme
gerektirse de bu boliimde biitiinselligi saglamak adina kisaca agiklanacaktir.

Her ne kadar toplumsal cinsiyet temelli siddet bicimleri asagidaki gibi
gruplandirilacak olsa da bu siddet tiirlerinin kimi zaman birlikte de bulunabilecegini
g6z ard1 etmemek gerekir. Hatta cogunlukla bir siddet bi¢ciminin tespiti durumunda
diger siddet bicimlerinin varligina iliskin de arastirma yapilmasi yerinde olacaktir®3,

Kimi zaman kadinlar toplumsal kabulii en yliksek olan veya daha az tartismali
olan siddet bi¢cimlerinin varligindan daha kolay bahsetmektedir. Bir 6rnekle agiklamak
gerekirse partneri kendisine stirekli hakaret eden bir kadin “Siddet gériiyor musunuz?”
sorusunu ilk asamada olumsuz yanitlayabilmektedir. Buna ragmen akabinde

gerceklestirilen konusma sirasinda anlatilar1 sayesinde psikolojik siddet gérmekte

oldugu kolaylikla tespit edilebilmektedir.

131 Diindar Sezer, Insan Haklart Hukuku Agisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.43.

132 By ¢esitlenmenin bir nedeni, kimi siddet bigimlerinin digerlerinin icinde degerlendirilebilecegine
iligkin goriislerin bulunmasidir. Bir 6rnekle agiklamak gerekirse flort siddeti, dijital siddet gibi
siddet bicimlerinin psikolojik siddete dahil oldugu diisiiniilebilir. Bu durumda kimi yazarlar bu
siddet bigimlerine iligskin ayrica degerlendirme yaparken kimileri de psikolojik siddetin icinde
degerlendirme yapmaktadir.

133 Evrim Erbek; Nezih Eradamlar; Emrem Bestepe; Hiilya Akar; Latif Alpkan, “Kadina Yonelik
Fiziksel ve Cinsel Siddet: U¢ Grup Evli Ciftte Karsilastirmali Bir Cahsma”, Diisiinen Adam,
C.17, S.4, 2004, $5.196-204, s.197.
https://dusunenadamdergisi.org/storage/upload/pdfs/1586440615-en.pdf , (29.03.2022).
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1.2.2.2. Fiziksel Siddet

Fiziksel siddet, siddet dendiginde ilk akla gelen siddet bicimidir!3*. Bu
durumun en yaygin siddet bi¢cimi olmasindan ziyade en belirlenebilir nitelikteki siddet

135

bi¢imi olmasindan kaynaklandigini s6ylemek miimkiindiir=>. Yine de olduk¢a yaygin

bir siddet bicimidir. ABD’de acil servise bagvuran kadinlarin %11 ila %30 arasinda

136 Gelismekte olan

bir orani, partneri tarafindan yaralanan kadinlardan olusmaktadir
ilkelerde bu oranin ¢ok daha fazla oldugunu iddia etmek yanlis olmayacaktir.
Tiirkiye’de acil servislere gergeklestiren kadinlar iizerinden yapilan bir
arastirmada, bu bagvuruda bulunan kadinlara uygulanan siddetin biiylik oranda aile
icinde oldugu ve partnerleri tarafindan gerceklestirildigi tespit edilmistir®’. Acil
servise basvuran ve fiziksel siddete maruz kaldigi belirlenen 182 kadin iizerinden
gerceklestirilen bu aragtirmaya gore basvuran kadinlarin %33’i es, %8,8°1 ise erkek

arkadasinin fiziksel siddetine maruz kalmustir'3,

Buradan hareketle, basvuran
kadinlarin %41,8 oraninda partner siddetine maruz kaldigimi sdylemek miimkiindiir.
Kimi olgularin korku nedeniyle siddetin kaynaginin partner oldugu bilgisini sakladig
da disliniildiigiinde bu oranin ¢ok daha yiiksek oldugunu iddia etmek yanlis
olmayacaktir.

Fiziksel siddet, kisilerin viicut biitiinliigline yonelen, kisilerin bedensel bir zarar

gormesine neden olan siddet eylemi olarak tanimlanabilir. Bu kimi zaman tokat, tekme

gibi daha bilinen ornekler seklinde gergeklesirken kimi zaman da saglik hizmetlerine

134 Faruk Kocacik, “Siddet Olgusu Uzerine”, Cumhuriyet Universitesi iktisadi ve Idari Bilimler
Fakiiltesi Dergisi, C.2, S.1, 2001, ss.1-7, S.3.
http://eskidergi.cumhuriyet.edu.tr/makale/88.pdf , (31.03.2022).
Yiicel Can, “Kadina Yonelik Siddetin Toplumsal Cinsiyet Temelleri: Nigde Ornegi”, Zeitschrift
fur die Welt der Tiirken, C.5, S.1, 2013, s5.203- 216, 5.204.
https://www.dieweltdertuerken.org/index.php/ZfWT/article/viewArticle/426 , (29.03.2022).

135 Diindar Sezer, Insan Haklart Hukuku Agisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s. 44.

136 Mustafa Serinken; Cem Sengiil; Ozgﬁr Karcioglu; Kemalettin Acar; Ibrahim Tiirkgiier, “Kadinlara
Yonelik Fiziksel Siddet: Acil Servis Bagvurularinin Degerlendirilmesi”, Tiirkiye Acil Tip
Dergisi, C.7, S.4, 2007, ss.163- 166, s.164.
https://www.turkjemergmed.com/abstract/407/tur , (31.03.2022).

Is1l Vahip; Ozge Doganavsargil, “Aile i¢i Fiziksel Siddet ve Kadin Hastalarinmz”, Tiirk Psikiyatri
Dergisi, C.17, S.2, 2006, s5.107-114, s.108.
https://app.trdizin.gov.tr/makale/TIRreE56ZzQ/aile-ici-fiziksel-siddet-ve-kadin-hastalarimiz ,
(31.03.2022).

137Serinken; Sengiil; Karcioglu; Acar; Tiirkgiier, S.166.

138 Serinken; Sengiil; Karcioglu; Acar; Tiirkgiier, s.164.
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erisimi engelleme, a¢ veya susuz birakma gibi daha az bilinen sekillerde
gerceklesebilir'®, Hatta bir Yargitay karari, tartisma sirasinda kisinin rizasina aykiri

olarak sac kesilmesini fiziksel siddet olarak kabul etmistir4°.

Bu baglamda
degerlendirecek olursak fiziksel siddetin mutlaka bedensel bir aciya sebep olmasi
gerekmez, beden biitlinliigiinii ihlal eder nitelikte olmas1 yeterlidir.

Ogretideki fiziksel siddete iliskin ¢alismalar incelendiginde bu ¢alismalarin
daha c¢ok siddetin sosyo-ekonomik durumla olan iliskisini konu edindigi
goriilmektedir'*!. Bu ¢alismalar, bulgularinda yer alan dar gelirli ailelerde fiziksel
siddet olasiliginin daha yiiksek oldugu tespitini yaparken goriismecilerinin nasil
secildigi bilgisini degerlendirmemektedir. Bu calismalar daha ¢ok iiniversite veya
devlet hastanelerine bagvuru yapan kisilerle yapilan goriismelere dayanmaktadir. Bu
yerlere basvuran kisilerin diisiik sosyo- ekonomik seviyelerde yer alma olasiliginin
yiiksekligi degerlendirildiginde ¢alismalarda yapilan ¢ikarimi yapabilmek i¢in daha
fazla veriye ihtiya¢ duyulmalidir diye diistinmekteyiz.

Fiziksel siddetin toplumsal cinsiyet diizeninin kurumlarindan biri olarak
iktidarla olan iliskisinin goz ardi edilmemesi gerekir. Bu baglamda fiziksel siddetin
gii¢ ve kontrol istegi ile olan bag1 yadsmamayacak kadar agiktir'#2, Toplumsal cinsiyet
temelli fiziksel siddet ise erkeklerin {stiinliiklerini korumak ve kadinlarin

davraniglarini kontrol etmek i¢in kullandiklar1 bir arag¢ niteligindedir.

139 Diindar Sezer, Insan Haklar1 Hukuku Agisindan Kadinlara Yoénelik Siddet, s.44.

140 yargitay Ceza Genel Kurulu, 16.01.2020 tarihli, E. 2016/1412- K. 2020/ 8 sayil1 karari.
https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasilstemciWeb/ , (31.03.2022).

141 Bkz. Erbek; Eradamlar; Bestepe; Akar; Alpkan, Vahip; Doganavsargil
Sedat Akkus; Seyda Yildirim, “Erkeklerin Kadina Yoénelik Fiziksel Siddet Uygulamasina Etki
Eden Faktorlerin incelenmesi”, Gaziantep Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, C.17, S.4, 2018,
$5.1368-1388, 5.1383
https://dergipark.org.tr/tr/pub/jss/issue/39349/408090 , (29.03.2022).
Bu galigsmada her ne kadar gelir diizeyi belirli bir seviyenin altinda olan kisilerin siddet uygulama
oraninin daha yiiksek oldugu sdylenmisse de ¢alisma konusu arastirmanin esas bulgusu, toplumsal
cinsiyet tutumu esitsiz olan erkeklerin fiziksel siddet uygulamaya olan yatkinligidir. Bu anlamda
siddet ve esitsizlik arasindaki iligkiyi tespit etmesi bakimindan 6nemlidir.
Ote yandan hane geliri ile fiziksel siddet arasinda bir bag bulunmadigi ydniinde tespitleri olan
caligmalar da mevcuttur. Bkz. Ruchira Tabassum Naved; Lars Ake Persson, “Factors Associated
with Spousal Physical Violence Against Women in Bangladesh”, Studies in Family Planning,
C.36, S.4, 2005, s5.289-300, s.298.
https://onlinelibrary.wiley.com/doi/abs/10.1111/j.1728-4465.2005.00071.x?casa_token=K-
Xi9XZ1iJEAAAAA:HISFTel5DpxWPOXRJ-3eugT7CGD4lchVMDW3LAL XjJICdhX-05G6D-
iDbONVCny50f59JH66Xsy6 79, (31.03.2022).

142 yasemin Giinay Balc1; Unal Ayranci, “Physical Violence against Women: Evaluation of Women
Assaulted by Spouses”, Journal of Clinical Forensic Medicine, C.12, S.5, 2005, s5.258-263, s.258.
https://www.sciencedirect.com/science/article/abs/pii/S1353113105000544 , (29.03.2022).
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Kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli fiziksel siddetin pek ¢ok sonucu
bulunmaktadir. Bunlardan bir kismi gozle goriiliir ve kalict hasar birakan ya da
birakmayan nitelikte olsa da diger bir kismi kisilerin geri kalan hayatlarin1 etkisi altina
alacak sekilde etki eder ve psikolojik niteliktedir. Elbette fiziksel siddetin kalici
fiziksel hasarlar birakmasi da miimkiindiir. Fiziksel siddet s6z konusu oldugunda
cogunlukla hem fiziksel hem de psikolojik sonuglarin bir arada bulundugunu séylemek
gerekecektirl®,

Ege Universitesi Tip Fakiiltesi psikiyatri poliklinigine basvuran 100 kadin ile
klinik goriisme yontemi kullanilarak gerceklestirilen bir arastirmaya gore, bagvuran
kadinlarin %62’sinin evlilik siirecinde fiziksel siddetle karsilasmis oldugu tespit
edilmistir'**. Bu arastirma her ne kadar fiziksel siddetin psikolojik etkileri iizerine
yapilmis bir arastirma olmasa da psikolojik rahatsizlik sikayetiyle bagvuruda bulunan
kadinlarin ¢ok biiyiikk bir oraninin fiziksel siddet dykiisiiniin bulunmasimnin bu ikisi
arasinda giiclii bir bag bulunma olasiligina isaret ettigi sdylenebilir. Buna ek olarak
partner siddetinin kisa ve uzun vadeli psikolojik saglik problemleriyle iligkili olduguna

yonelik tespit yapan ¢alismalar da bulunmaktadir!#°,

1.2.2.3. Psikolojik Siddet

Kadinlara yonelik psikolojik siddet, erkeklerin isteklerini gergeklestirmek i¢in

kadinlar tizerinde kontrol saglama amaciyla uyguladiklari, sonucunda uygulanan

kisinin pek ¢ok acidan giigsiizlesmesine neden olan gii¢ dayatmalaridir!4e,

Psikolojik siddet tiiriine giren kimi davraniglar KSGM raporuna gore sunlardir;
Bagirmak, hakaret etmek, kiifretmek, tehdit etmek, korkutmak, asagilamak, alay
etmek, karar vermesine izin vermemek, baska kadinlaria erkeklerle kiyaslamak,
kendini gelistirmesine izin vermemek, ailesi arkadaslart komsular ile goriismesine
izin vermemek, evden digariya ¢ikmasina izin vermemek, her an nerede oldugunu
kontrol etmek, inanclarini - kékenini - isini - maasim kiiciimsemek, baskalarinin
oniinde siirekli soziinii kesmek™',

143 Vahip; Doganavsargil, s.108.

144 Vahip; Doganavsargil, s.111.

145 Daha fazla bilgi i¢in bkz. Doku; Asante, s.1.
https://bmcwomenshealth.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12905-015-0276-0

146 Stewart; Robinson, s.84.

147 Tagdemir Afsar, s.728.
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Kadina Yonelik Psikolojik siddet, kadinm kiigiik gérme, onun bir igi yapamayacagini,
beceremeyecegini belirten ithamlarda bulunma, kisiligini ve fikirlerini 6nemsememe,
bagirma, lakap takma, davramslarin siirekli olarak elestirme, emir yagdirma, surat
asma, davranislarini ve yaptiklarin siirekli olarak kontrol etme, is hayatinda ve sosyal

yasamda kadimin karsisina c¢ikan firsatlara engel olma gibi pek ¢ok davranis

sekilleridir*®.

Psikolojik siddet 6zetle kiskanglik, kisitlama, yikicr ve siirekli elestiri, hakaret,
siddet tehdidi gibi farkli sekillerde tezahiir edebilir. Ornegin bir kisinin fiziksel siddet
uygulayacagindan bahisle tehdit etmesi de psikolojik siddet kapsaminda
degerlendirilirt°.

Psikolojik siddetin ¢ogunlukla g6zle goriiniir, somut sonuglari olmadigindan
kisinin yasadigi seyin siddet oldugunu anlamasi zordur. Bu nedenle kadinlar yagamis
olduklar1 deneyimin psikolojik siddet oldugunu anlamakta zorlanmaktadir. Bu ciddi
bir sorundur ve isimlendirilen ve tanimlanan siddetin buzdagnin goriinen yiizi
oldugunu diisiindiirmektedir’®. Pek ¢ok siddet magduru kadm, yakin iliski i¢inde
oldugu partneri tarafindan gergeklestirilen siddeti anlamlandirmada zorlanmakta,

151

belirleyememekte, ismini koyamamaktadir=". Ayrica yasadigi seyin bir siddet bigimi

oldugunu anlamayan kisinin buna daha uzun siire maruz kalabilecegi diisiiniilebilir.
Bu da psikolojik siddetin olas1 sonuglarmin ¢ok daha yikici olabilecegine isaret eder™®2.

Siddet magduru kadinlar genellikle travma sonrasi stres bozuklugu yasarlar.
Siddet goren kadinlarin, giivensizlik, sugluluk, 6fke, kizginlik, bitkinlik, umutsuzluk,
asagilik hissi, utang, yetersizlik ve caresizlik gibi duygular1 hissetmesi oldukca
yaygindir. Ayrica korku, aci, depresyon ve kendinden nefret gibi olumsuz duygulari
da yasamalar1 miimkiindiir!®3,

Kadinlara yonelik siddetin psikolojik sonuglari, siddetin bicimi, siiresi,

seviyesi, siddete hangi yas araliginda maruz kalindig1, siddetle basa ¢ikma yetenegi ve

148 Thrahim Akkas; Zeki Uyanik, “Kadina Yénelik Siddet”, Nevsehir Hac1 Bektas Veli Universitesi
SBE Dergisi, C.6, S.1, 2016, ss.32-42, 5.38.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/nevsosbilen/issue/19741/211291 , (29.03.2022)

199 Senem Ezgi Vatandaslar; Zeynep Hatipoglu Siimer, “Kadinlara Yonelik Psikolojik Siddet
Olgeginin Tiirk Kiiltiiriine Uyarlanmasi”, Tiirk Psikolojik Damsma ve Rehberlik Dergisi, C.9,
S.53, 2019, s5.341-371, s5.345.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/tpdrd/issue/46427/583243 , (31.03.2022).

150 Maxwell, s.343.

151 Maxwell, s.342.

152 vatandaslar; Hatipoglu Siimer, s.345.

153 Sitarz; Bek; Jaworska-Wieloch, s.360; Maxwell, 5.341.
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mevcut sosyal destegin varligina gore degiskenlik gostermektedir. Ancak kadinlarin
pek cogunun siddete karsi ilk tepkileri benzerlik tasir ve bunlar genellikle sok,
reddetme, duygusuzluk ve geri ¢ekilme seklinde olmaktadir®. Korku, depresyon,
yogun kayg1 ve sosyal izolasyon, siddet goren kadinlar arasinda oldukga yaygindir ve
siddet nedeniyle olusan psikolojik sonuclar, magdurun siddet nedeniyle ¢gektigi acinin

cok daha &tesindedir'™,

1.2.2.4. Ekonomik Siddet

Toplumsal cinsiyet temelli ekonomik siddet, kadinlar1 ekonomik olarak
bagimli kilan, hayatlarini bir biitiin olarak olumsuz etkileyen, onlar1 yoksul kilan her
tiirlii davramstir®™®. Ekonomik siddet yakin zamana kadar erkegin hakki olarak
goriilmesi ve kimi bigimlerinin bir hak olarak hukuki diizenleme konusu dahi edilmesi
nedeniyle bir siddet bi¢imi olarak kabul edilmesi, diger siddet bi¢imlerine kiyasla
yenidir. Ancak ekonomik siddetin, bir siddet bigimi olarak kabulii ve 6nemine iliskin
son zamanlarda farkindaligin artmakta oldugunu sdylemek miimkiindiir'®’.

Bir aragtirmaya gore Tiirkiye’de ilkokul mezunu kadinlarin %57’si ekonomik
siddete maruz kalmaktadir'®®. Baska bir arastirmaya goreyse Tiirkiye’de kadinlarin
%30’u hayatinda en az bir kez ekonomik siddete maruz kalmistir®®,

Toplumsal cinsiyet temelli ekonomik siddet, kadinin c¢alismasina izin
vermeme, kadini zorla galistirma, ¢alistig1 paraya el koyma, para harcama 6zgiirliigiinii
kisitlama, is hayatin1 olumsuz etkileyecek birtakim davranislar sergileme, kadinin
kendisine verilen parayla yapmast miimkiin olmayan seyleri isteme, kadinin yeniden
iretim emegini yok sayma, erkeklerle ayni isi yapan kadina daha diisiik maas 6deme,

kimi sektorlerde ¢alismanin kadinlara yasaklanmasi, daha iyi gelir getiren islere

154 Stewart; Robinson, s.86.

155 Sitarz; Bek; Jaworska-Wieloch, $.357.

1% Ozlem Can Giirkan; Fatma Cosar, “Ekonomik Siddetin Kadin Yasamindaki Etkileri”, Maltepe
Universitesi Hemsirelik Bilim ve Sanat1 Dergisi, C.2, S.3, 2009, ss.124-129, 5.125.
http://openaccess.maltepe.edu.tr/xmlui/handle/20.500.12415/3595 , (29.03.2022).

157 Karni Krigel; Orly Benjamin, “From Physical Violence to Intensified Economic Abuse:
Transitions Between the Types of IPV Over Survivors’ Life Courses”, Violence Against
Women, C.27, S.9, 2020, ss.1211-1231, 5.1125.
https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/1077801220940397 , (31.03.2022).

158 Can Giirkan; Cosar, s.127.
159 Diindar Sezer, Insan Haklar1 Hukuku Agisindan Kadinlara Yénelik Siddet, s.47.
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dogum, evlilik gibi gerekcelerle kadinlarin kabul edilmemesi gibi bi¢imlerde ortaya
¢c1kabilirt®,

Ekonomik siddet de diger siddet bigimleri gibi sadece partnerden ya da aileden
kaynaklanmaz!®!. Ayni zamanda kadinlarin ve erkeklerin ayni iste galistirilmasina
ragmen kadinlarin daha diisiik {icretle ticretlendirilmesi kadinlara yonelik toplumsal
cinsiyet temelli ekonomik siddet olarak degerlendirilebilir. Yine bu uygulamayi
onlemek i¢in gerekli tedbirleri almayan siyasal iktidar da s6z konusu siddetten sorumlu
olmalidir. Ekonomik siddetin kimi siddet bi¢imlerinden bir diger farki ortaya
¢ikmasinin ani olarak gelismemesi, daha ziyade bir plan gercevesinde uygulamaya
konulmasidir’®?, Bir iliskide giiciin ve kontroliin siirekliligi icin uygulanan fiziksel
siddetin yaninda daha uzun vadeli sonuclar elde etmek i¢in erkeklerin finansal
kaynaklar iizerinde kontrol sagladiklar1 goriilmektedir®®s,

Ekonomik siddet s6z konusu oldugunda toplumsal cinsiyet diizeninin
kurumlarindan biri olan is boliimii, 6zellikle géz 6niinde bulundurulmalidir. Bu is
boliimii dolayisiyla kadinlarin yeniden iiretim emegi iicretlendirilmediginden esasen
ekonomik siddete maruz kalindigin1 sdylemek miimkiin olacaktir.

Ekonomik siddetin sonuclar1 disilintildiigiinde diger siddet bigimlerinin
sonuclarina ek olarak topyekin toplumsal cinsiyet temelli siddetin devami
konusundaki belirleyici roliine deginmek yerinde olacaktir. Kadinlar, ekonomik siddet
neticesinde ekonomik olarak erkeklere bagimli kilindiklar1 i¢in erkekler tarafindan
uygulanan diger siddet bi¢imlerini de engellemekte ve siddet ortamindan uzaklagma
gibi girisimlerde bulunmakta zorlanmaktadirlar'®®. Bu baglamda ekonomik siddetin,

kadinlarin 6z saygilarina zarar veren, onlar1 siddet sarmali i¢inde yasamaya devam

etmeye zorlayan bir siddet bicimi olarak anlasilmas1 miimkiindiir'®.

160 Can Giirkan; Cosar, s.125; Diindar Sezer, Insan Haklari Hukuku Agisindan Kadinlara Yonelik
Siddet, 5.46; )

Veda Bilican Gokkaya, “Tiirkiye’de Kadina Yonelik Ekonomik Siddet”, Cumhuriyet Universitesi
Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Dergisi, C.12, S.2, 2011, ss.101- 112, s.104.
https://www.acarindex.com/dosyalar/makale/acarindex-1423875057.pdf , (29.03.2022).

161 Gokkaya, s.101-102.

162 Diindar Sezer, insan Haklart Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.47.

163 Cynthia K. Sanders, “Economic Abuse in the Lives of Women Abused by an Intimate Partner:
A Qualitative Study”, Violence Against Women, C.21, S.1, 2014, ss.3-29, s.4.
https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/1077801214564167 , (31.03.2022).

164 Gokkaya, 5.104.

185 Diindar Sezer, insan Haklar1 Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.47.
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1.2.2.5. Diger Siddet Bicimleri

Toplumsal cinsiyet temelli siddet bigcimleri yukarida sayilan siddet bigimleriyle
siirlt degildir. Zaman igerisinde toplumsal cinsiyet diizeninin daha iyi anlasilmasi ile
hangi davranislarin siddete tekabiil ettigine iligskin belirlemeler genislemektedir. Buna
ek olarak toplumsal degisim siirecleriyle birlikte yeni siddet bigimleri de ortaya
¢ikabilmektedir.

Yine de bu davranislarin ¢ogunlugunun bir sekilde bu siddet tiirleri ile
iliskilendirilmesi miimkiin goriinmektedir. Ornekle aciklamak gerekirse flort siddeti
daha ¢ok bu siddet bigimlerinin flort evresinde ve bu iligki temelinde ortaya ¢ikmasi
olarak degerlendirilebilir. Kiskanmak, davranig kisitlamalari, asagilama gibi
davraniglar flort siddeti olarak degerlendirilebilirken ayni1 zamanda psikolojik siddet

bicimine de tekabiil edecektir®®

. Ya da dijital siddet, bahsi gecen siddet bigimlerinin
dijital araglar vasitasiyla gerceklestirilmesi olarak tanimlanabilir. Ornegin kimi
goriintlilerini internette yayginlastirma konusunda santaj yaparak bir kadini cinsel
iligkide bulunmaya zorlamak ayni1 zamanda cinsel siddet olusturacaktir. Israrli takip
olarak literatiire gecen siddet ise ayn1 zamanda psikolojik siddete karsilik gelecektir.

Sozel siddet, s6z ve davranislarla karsidaki kisiyi korkutma, kiiclik diisiirme,
cezalandirma olarak tanimlanabilir. Hakaret veya asagilama gibi davranislarla ortaya
c¢ikabilen sozel siddet ayn1 zamanda psikolojik siddet niteligindedir. Bunlara ek olarak
psikolojik siddetin 6gretide kimi kaynaklarda duygusal siddet olarak ifade edildigini
belirtmek isteriz*®’.

Siddet iceren davraniglar cogu zaman tek bir siddet bigimiyle agiklanamaz.
Daha ziyade birden fazla siddet bi¢ciminin bir arada bulunmasi s6z konusudur. Cinsel
siddet ve psikolojik siddetin pek ¢ok ornekte birlikte bulundugunu kimi zaman ise

fiziksel siddet ile cinsel siddetin bir arada bulundugunu sdylemek miimkiindiir'®®. Yine

de kimi siddet big¢imlerinin burada sayilanlardan farkli olarak kendilerine has

186 Oguz Polat, “Siddet”, Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi, C.22,
S.1, 2016, ss.15-34, s.22.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/maruhad/issue/27591/290653 , (31.03.2022).

167 polat, s.31.

188 Boyacioglu, s.248.
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ozellikleri bulundugu g6z Oniinde tutuldugunda, siddetin bu baglamda
degerlendirilmesi daha iyi anlagilmasini saglayabilir. Bu nedenle bu alanda daha ¢ok

tartismaya ve isimlendirmeye ihtiya¢ bulundugunu sdylemek miimkiindiir.

1.2.3. Bir Toplumsal Cinsiyet Temelli Siddet Bicimi Olarak Cinsel Siddet

1.2.3.1. Tanim ve Veriler

“Cinsel siddet, cinselligin kadina yonelik bir tehdit, yaptirim ve kontrol etme
arac1 olarak kullanilmas1 seklinde tamimlanmaktadir'®®.” Benzer bir baska tanima gére
ise “cinselligin kontrol etmek, denetlemek, kiigiikk diisiirmek, asagilamak ve
cezalandirmak amaciyla bir siddet aracit olarak kullanilmasina “cinsel siddet”
denir.}’® Toplumsal cinsiyet temelli cinsel siddetin, rizasina aykir1 olarak kadinlara
yoneltilen her tiirlii cinsel eylem ve s6z olarak tanimlanmasi da miimkiindiir'’®. Tiim
bu tanimlar farklilasmis gibi goriinse de cinsel siddetin farkli yoénlerine dikkat
cekmeleri bakimindan énemlidir. Riza dis1 cinsel davranis veya sozlerin cinsel siddet
olusturacagi aciktir. Ayn1 zamanda bu s6z ve eylemler ¢ogunlukla kadinlar1 kontrol
etme, asagilama veya cezalandirma amaciyla gerceklestirilir.

Cinsel taciz, cinsel saldir1 ve ¢ocugun cinsel istismar1 olarak mevzuatimizda
tanimlanan suglar cinsel siddet kapsamindadir. Cinsel siddet ¢ok farkli bi¢imlerde
ortaya c¢ikabilir. Bunlardan bir kismi su sekildedir: Cinsel iliskiye zorlamak,
istenmeyen bigimlerde cinsel iliskiye zorlamak, dogurmaya ya da dogurmamaya

zorlamak, dogum kontrol hakkini engellemek, zorla evlendirmek, cinsel organlara

189 Hande Caliskan, Emrah ismail Cevik, “Kadmna Yénelik Siddetin Belirleyicileri: Tiirkiye
Ornegi”, Balkan Sosyal Bilimler Dergisi, C.7, S.14, 2018, ss.218- 233, 5.221.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/bsbd/issue/38666/449297 , (29.03.2022).

170 Mor Cat1 Kadin Sigmag1 Vakfi, Cinsel Siddeti Dile Getirmek Gii¢ Ama Miimkiin, istanbul, s.7.
https://ctsob.bilgi.edu.tr/media/document/2020/04/16/mc_brosur_cinsel_siddet.pdf , (31.03.2022).

171 Diindar Sezer, insan Haklart Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.45.

Ozlem Yenerer Cakmut, “Kavramsal Olarak Kadina Kars: Siddet/ Cinsel Siddet ve Tiirk Ceza
Hukukunda Cinsel Saldir1 Sucunun Genel Degerlendirilmesi”, Marmara Universitesi Kadin ve
Toplumsal Cinsiyet Arastirmalar1 Dergisi, C.2, S.1, 2018, ss.49-54, s.51.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/mukatcad/issue/37243/430066v , (31.03.2022).
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zarar verilmesi, agagilayici ya da kiiclik diisiirlicii cinsel eylemlere zorlamak, iletigim
araglar1 vasitastyla cinsel igerikli rahatsiz edici igerikler yollamak!’2,

Aile ve Sosyal Politikalar Bakanligi’'nin 2014 yilinda hazirladigi Tiirkiye
Kadma Yonelik Siddet aragtirmasina gore, Tiirkiye genelinde kadinlarin ytizde 36’s1
fiziksel siddete, yiizde 12’si cinsel siddete maruz kaldigini belirtirken, kadinlarin
yiizde 38’inin iki siddet bi¢iminden en az birine maruz kalmasi s6z konusudur. Bu
durum, cinsel siddetin genellikle fiziksel siddetle birlikte yasandigi seklinde

yorumlanabilirt’3

. Bir diger taraftan bu durum, cinsel saldirinin tanimlanmasi
bakimindan zor kullanma unsurunun degerlendirilmesinden de kaynaklaniyor olabilir.
Ancak her iki durumda da cinsel siddetin sadece fiziksel olmasa da ¢cogu zaman kadina
yonelik diger siddet tiirleri ile (psikolojik siddet, ekonomik siddet, flort siddeti)
karsimiza ¢iktigin1 sOylemek yanlis olmayacaktir. Yapilan bir diger arastirmaya gore
ise Tiirkiye’de kadinlarin yaklasik %15’inin evlilik i¢inde cinsel siddet igeren
davranislardan en az birine maruz kalmis oldugunu ortaya koymustur!’,

Bu arastirma sonuglarinin gercegin daha altinda oranlar icerdigini tahmin
etmek zor olmayacaktir. Bu iddianin birinci nedeni, kadmlarin siddete maruz
kalmalarimi kendi kusurlari, utanmalar1 gereken bir olay olarak algilama egiliminde
olmalaridir. Bu nedenle kadinlar cinsel siddete maruz kalsalar bile bunu anlatma
konusunda goniilsiiz davranmaktadirlar. Ikinci nedeni ise cinsel siddet olarak
tanimlanabilecek pek ¢ok davranisin toplumda yayginca siddet olarak kabul
edilmemesidir. Oyle ki agik bir vahset igermeyen ve fiziksel yaralanmalarla birlikte
seyretmeyen tecaviizler dahi tecaviiz olarak algilanmamaktadir. Tiim bu nedenlerle
gercek rakamlarin ¢ok daha fazla olabilecegini g6z 6niinde bulundurmak gerekir.

Tecaviizin bir su¢ olarak kabul edilmesi, kadinlarin cinsel otonomilerini
korumalarinm bir hak olarak kabulii anlamma gelir'”>. Bu otonomi ayni zamanda
cinsel aktiviteye katilma veya katilmama hakki olarak da distliniilmelidir. Ancak

tarihsel olarak hukuk, tecaviizii kadinlarin medeni haklarindan ziyade aile biiytigi

172 Diindar Sezer, insan Haklar1 Hukuku Ac¢isindan Kadinlara Yénelik Siddet, s.45-46; Yenerer Cakmut,
s.51; Polat, s.26-31.

173 Caliskan; Cevik, s.221.

174 Diindar Sezer, insan Haklart Hukuku Acisindan Kadinlara Yonelik Siddet, s.46.

175 Rachael Burgin, “Persistent Narratives of Force and Resistance: Affirmative Consent as Law
Reform”, The British Journal of Criminology, C.59, S.2, 2019, s5.296-314, 5.298.
https://sci-hub.ru/10.1093/bjc/azy043 , (29.03.2022).

47


https://sci-hub.ru/10.1093/bjc/azy043

erkegin miilk hakki ile iliskilendirmistir!’®.

Bu anlayis giiniimiiz hukuki
diizenlemelerinde pek kabul gérmese de yargilamalara bu zihniyetin yansimaya devam

etmekte oldugunu sdylemek miimkiindiir.

1.2.3.2. Bireysel Sapkinlik Degil Toplumsal Siddet Eylemi

Cinsel siddet dendiginde aklimiza g¢ogunlukla cinsel diirtiileri nedeniyle
eyleme gecmis, toplumun genel cinsellik algisindan sapma gosteren erkekler gelir.
Toplumsal olarak cinsel siddeti sapiklik/ sapkinlik olarak goérme egilimi tasiriz.
Toplumsal cinsiyet diizeni, cinsel siddeti iiretir ama siddetin diizenin kendisinden
kaynaklandigini kabul etmez. Kisilerin de bu sekilde diisiinmesi i¢in elinden geleni
yapar. Kisilerin cinsel siddeti sapkinlik olarak gérme egilimi, bir yandan da cinsel
siddetin “bizden” olma ihtimalini dislama istegine dayanir. Cinsel siddet ve onun ug
noktalarindan biri olan tecaviiz, “6tekinin” problemi olarak degerlendirilmek istenir.
Insanlar cinsel siddet iizerine konusurken bile konuyu kendilerinden uzak tutmak igin
caba gosterirler.

Bu egilim, toplumsal cinsiyet diizeninin araglarindan biri olan medya ile de
desteklenir. Cinsel siddetin medya vasitasiyla siirekli olarak bireysel sapkinlikmig gibi
sunulmasi, toplumda da genel kaninin bu yonde olmasini pekistirir. Oysa “tecaviiz,
iktidar esitsizlikleri ve erkek iistiinliigli ideolojilerine koklii bicimde yerlesmis bir
‘kisiden kisiye’ siddet bicimidir'’””. Cinsel siddetin bir sapiklik durumu olarak
yorumlanmasi temelde iki yanlis fikir temeline dayanir. Bunun birincisi yukarida
aciklandigi tizere cinsel saldiriin toplumsalligini reddetme ve cinsel siddete yalnizca
bireysel deger bigme fikridir. Ikincisi ise cinsel siddeti cinsel hiyerarsiden ayri
diistinerek cinsel siddetin toplumsal cinsiyet esitsizligini saglamlastirma islevini
gormezden gelerek cinsel saldirtyr dogrudan ve yalmizca cinsellik ile iliskilendirme

fikridir. Oysaki cinsel siddet, cinsellik niteligi tasimaktan daha ¢ok siddet niteligi

ta§1r178.

176 Burgin, 5.298.
177 Connell, s.150.

178 Alberto Godenzi, Cinsel Siddet Yasayanlarin ve Yasatanlarin Anlatimlariyla, Cev. Sultan
Kurucan Cosar, Yakup Cosar, Ayrint1 Yaymlari, Istanbul, 1992, 5.96.
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Cinsel siddetin hastalik olarak ele alinmasi iki temel diislinceye dayanmaktadir.
Bunlardan birincisi cinsel siddetin akil hastaliginin bir sonucu olmasi, ikincisi ise

denetlenemeyen bir cinsel diirtiiniin iiriinii olmas1®’®

... Bir cinsel siddet tiiri olan
tecaviizii gergeklestirenler lizerinde yapilan arastirmalar ne bu kisilerin diger erkeklere
kiyasla daha fazla cinsel diirtii sahibi oldugu ne de diger sug tiplerinden daha fazla akil

180

hastalig1 ile baglantili olduklart sonuglarina varamamiglardir*". Hatta tersine, tecaviiz

eyleminin aniden gelisen ve diirtiilerle hareket edilen bir olaydan ¢ok planlanmis ve
lizerine diisiiniilmiis oldugu ortaya ¢ikmistir'?,

Toplum, tecaviizii sosyal bir olgu olarak gérmekten kag¢inmak ic¢in onu
‘dogallastirma’ yolunu secger. Bu goriis ayn1 zamanda bir tecaviiz miti oldugundan
gercekle olan uzakligi oldukga fazladir. S6z konusu goriise gore cinsel saldirganlik,
i¢sel bir olgu ve biyolojik bir diirtii olarak ac¢iklanir. Boylece “tecaviiziin erkeklerin
oniine gegilemez cinsel diirtiilerine tutsakliklarindan kaynaklanan iradesiz bir fiil'®?”
oldugu ifade edilerek cinsel saldirganliin toplumsallig1 goériinmez kilinmaya ¢alisilir.

Tiim bunlart destekleyecek sekilde, Golge ve Yavuz’un 2007 yilinda Adli Tip
Dergisi’'nde yayinlanmis olan arastirmalarinin sonucuna gore, yetiskinlere yonelik
cinsel siddet uygulanmasinda gili¢ ve 6fkenin On plana ¢iktig1 tespit edilmistir. Bu
calisma, cinsel siddetin cinsellikten ziyade gii¢ odakli bir motivasyona sahip oldugunu
ortaya ¢ikarmasi bakimindan énemlidir'®,

Tiim bu aciklamalar 1s13inda Isvigre’de 1980°li yillarda hem ceza dava
dosyalarinin incelenmesiyle hem de faillerle dogrudan yapilan goriismelerle
olusturulan cinsel saldir1 suguna iliskin bir arastirmanin sonucu Onem tasir. Bu
arastirmada kayitlara gecen bir cinsel siddet failinin ifadesi, cinsel saldirinin toplumsal
cinsiyet hiyerarsisi ile baglantisin1 6zetleyen, diger siddet tiirleri ile iligkisini ortaya

koyan bir nitelik tasimaktadir. Bu aciklama su sekildedir: “Aslinda, beni reddettigi i¢in

17 Diana Scully, Cinsel Siddeti Anlamak Tutuklu Tecaviizcii Erkekler Uzerine Bir inceleme, Cev.
Sirin Tekeli; Laleper Aytek, Metis Yayinlar1, 4. Bask, Istanbul, 2019, s.50.

180 Scully, 5.50,54.

181 Scully, s.50.

182 Omca Ozdemir, “Tecaviizii, Hegemonik Erkeklik Zemininden Kavramak”, Fe Dergi: Feminist
Elestiri, C.2, S.2, 2010, ss.75-90, s.79.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/federqi/issue/51978/677570 , (31.03.2022).

183 7. Belma Golge; M. Fatih Yavuz, “Cinsel Saldir1 Olgularimin Su¢ Motivasyonuna Gére
Simiflandirilmasr”, Adli Tip Dergisi, C.21, S.2, 2007, ss.11-19, s.15-16.
https://www.journalagent.com/adlitip/pdfs/ADLITIP 21 2 11 19.pdf, (29.03.2022).
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onu cezalandirmak istiyordum. Fakat {izerine yiirliylip de vurmaya basladigimda, bu
eylemin beni cinsel olarak korkung¢ derecede tahrik ettigini fark ettim!84”
Aciklamadan da anlasilacagi iizere ¢ogunlukla cinsel saldir1 bir cezalandirma eylemi
olarak karsimiza c¢ikar. Cinsel saldir1 daha ¢ok cinsellik degil, cinsellik kiyafeti
giydirilen siddettir diyebiliriz. Hatta bu anlamda cinsel saldir1 sugu bakimindan “sucun
cinsel amaglarla islenmesi” gibi bir unsurun var olup olmadig: tartismasinda sugun
olusumu i¢in sugun cinsel amaglarla islenmesinin gerektigi fikri elestirilmektedir'®.
Kald1 ki verili durumda hukukumuzda cinsel saldir1 su¢ diizenlemesine gore sugun
cinsel amaglarla islenmesi gibi bir unsur bulunmamaktadir.

Kadin bedeni, siyasi iktidar ve erkeklerce, edinilen bir nesne olarak goriiliip
yeniden iiretim siirecinde kolelige mahk(m edildigi oranda eril tahakkiimiin 6znesi

konumundadir8®

. Dolayisiyla beden, esasen 6zel alandan sayilmaz, tam da agiklanan
nedenlerle politiktir. Cinsel siddetin yonlendigi kadin bedeni bu anlamda, kisiler arasi
yolunda gitmeyen bir iligkinin magduru degil, toplumsal bir sugun, ¢ogunlukla da bir
cezalandirma eyleminin yoneldigi 6znedir.

Cinsel siddetin cinsellikten ziyade siddet olarak tanimlanmasi, cinselligi
kesinlikle igermeyecek olmasi anlamina gelmez. Bir cinsel siddet bigimi olan tecaviiz
ele alindiginda tecaviiziin hem bir cinsel eylem hem de bir siddet eylemi oldugunu

soylemek miimkiindiir'®’

. Bu baglamda Diana Scully’nin tutuklu tecaviizcii erkeklerle
gerceklestirdigi gorlismelere dayanarak hazirladigi kitabindan yararlanmakta fayda
gormekteyiz. Bu kitapta yer alan goriismelerin birinde gorlismecilerden biri
gerceklestirmis oldugu tecaviiz eylemini sdyle anlatmistir: “Ona intikam almak icin
tecaviiz ettim. Orgazm olmadim?®8 ” Bir diger goriismeci ise su sekilde ifade etmistir:
“Diisiindtigiim seks degildi. Ama ona zarar vermezsem istedigim her seyi yapacagini
sdyleyince (...) kendi kendime neden olmasin dedim?!®.” Cinsel siddet uygulayan

kisiler kimi zaman cinsellik istegi higbir sekilde tasimazken kimi zaman da fazladan

bir kazang olarak “Neden olmasin?”’ sorusunun yaniti ile hareket etmektedirler. Burada

184 Godenzi, 5.99.

185 Ayrmtili bilgi i¢in bkz. Seher Canikoglu, s.64.

186 Silvia Federici, Caliban ve Cadi- Kadinlar, Beden ve ilksel Birikim, Cev. Oznur Karakas,
Otonom Yayincilik, 2. Baski, Istanbul, 2011, s.29.

187 Scully, s.156.

188 Scully, s.152.

189 Scully, s.155.
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amag fazladan bir kazang da olsa intikam da olsa bunun neden cinsellik yoluyla ve
neden kadinlara karst gerceklestirildigi hususu esas olarak sorgulamamiz

gerekenlerdir.

1.2.3.3. Cinsel Siddetin Cinsiyetli Faili

Cinsel siddetin hukuki diizenlenisi toplumsal cinsiyet diizeni etkisi altinda
gerceklesmistir. Sugun diizenlenis sekli bile kadinlar1t magdur, erkekleri fail olarak
gorecek sekildedir.

Ulusal hukuklardaki tecaviize iligskin diizenlemelere bakildiginda; kimi tilkeler
tecaviiz eylemini kadina kars1 islenebilen bir su¢ olarak diizenlemisken (Sili Ceza
Kanunu madde 361 (2); 1997 Cin Ceza Kanunu madde 236; Alman Ceza Kanunu
madde 177; Japon Ceza Kanunu madde 177; Zambiya Ceza Kanunu madde 132); kimi
tilkeler hem kadin hem de erkeklere karsi islenebilen suglar kapsaminda diizenlemistir
(Avusturya Ceza Kanunu madde 201; Fransiz Ceza Kanunu madde 222-23; 1978
ftalyan Ceza Kanunu madde 519; Arjantin Ceza Kanunu madde 119)'%°. 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu’nda ise cinsel saldirt su¢u hem kadinlara hem de erkeklere karsi
islenebilen bir su¢ olarak diizenlenmistir.

Daha az oranda olmakla beraber erkeklerin de kayda deger bir oranda tecaviize
ugradigr bilinmektedir'®:. Bu sebeple sugun her iki cinsiyete karsi da islenebilmesini
ongorecek sekilde diizenlenmesi kanimizca negatif bir durum olarak
degerlendirilemez. Tecaviiziin iktidarin saglanmast ve giiclendirilmesi amacina
dayandig1 disiintildiiglinde erkeklerin de tecaviize ugramasi miimkiindiir. Tecaviiziin
bireyin cinsel Ozgiirligiine karst islenen bir su¢ olarak degerlendirilmeye

baslanmasiyla beraber erkeklerin de tecaviiz magduru olabilecegi kabul edilmistir®?,

190 Olgun Degirmenci, “Uluslararasi Su¢ Olarak Kadina Kars:1 Cinsel Siddet Eylemleri”, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, S.89, 2010, ss.27- 95, 5.55-56.
http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m2010-89-622 , (29.03.2022).

191 Amerika Birlesik Devletleri’nde National Sexual Violence Resource Center tarafindan yapilan
arastirmaya gore hayatinin bir agamasinda her bes kadindan biri tecaviize ugrarken her 71 erkekten
biri tecaviize ugramaktadir.

National Sexual Violence Resource Center,
https://www.nsvrc.org/statistics , (29.03.2022).

192 0lcay Karacan, “Olguda Segicilik: Tecaviiziin Tamimlanmas1”, Ankara Barosu Dergisi, S.4, 2015,
$s.110-118, 5.113.
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/398471 , (29.03.2022).
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Esasen bu noktada sorulmasi gereken soru, erkeklerin sugun magduru olup olmadig1
hususundan ziyade faillerin cinsiyetine iligkin olmalidir.

Her ne kadar erkeklerin de cinsel saldir1 sugunun magduru oldugu bilinse de
kadinlarin erkeklere oranla ¢ok daha sik cinsel saldir1 sugunun muhatab1 olmas1 goz
ard1 edilmemesi gereken bir durumdur. Ciinkii s6z konusu yasa diizenlemesinin
cinsiyet korli olmasi, cinsiyet hiyerarsisinin devamindaki roliinii gérmezden gelerek
sucun motivasyonunu anlamamizi engelleyecektir. Yasa diizenlemelerinin
objektifligi, tarafsizligi kimi durumlarda toplumsal iliskilerde dezavantajli olan
gruplarin aleyhine esitsizlige neden olmaktadir.

Oysaki cinsel siddet faili olan kadinlarin varliginin yaygin olmayzsi, bizi cinsel
siddetin bir toplumsal cinsiyetinin bulundugu sonucuna goétiirmektedir. Bir bagka
deyisle cinsel siddet faili cinsiyetli kilinmistir ve ¢cogunlukla erkektir. Hatta erkekler
toplumsal olarak cinsiyetli kilinma siirecinde cinsel siddet uygulamayi

ogrenmektedirler!®,

1.2.3.4. Toplumsal Cinsiyet Diizeni ve Cinsel Siddet

Toplumsal cinsiyet diizeni yapilarindan biri olan kateksis, cinsel iligkileri
diizenler. Bu baglamda cinsel iligkilerin toplumsalligi acgiktir. Cinsel siddet
baglaminda toplumsal cinsiyet diizeni ele alindiginda oncelikle kateksis ve iktidar
yapilarinin incelenmesi gerekmektedir.

Cinsel iligkilerin, toplumsal olarak heteronormatif bir diizlemde, bir diger
ifadeyle disi ve erkek bedenlerini igeren cinsel eylemler seklinde tanimlandigina daha
once deginmistik. Buna ek olarak heterosekstiel bir iligki icerisindeki hareketler, roller
ve beklentiler de toplumsal olarak cinsiyetli kilimmustir. Boylece cinselligin talep eden-
kabul eden/ boyun egen ikiligi icerisinde olusturuldugunu s6ylemek miimkiindiir.

Peki kabul etmekten boyun egmeye ya da kabul etmemede 1srarct olmaya iki
ayr1 ¢izgi bulundugu disiiniildiigiinde, cinsel iligkinin taraflarindan biri olarak
kadinlarin, bu ¢izginin neresinde durdugunun bir 6nemi var midir? Toplumsal cinsiyet

diizeninin bir diger yapisi olan iktidarla beraber degerlendirecek olursak siddet, daha

193 Scully, s.75.
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cok kabul eden noktasinda durmayan kadinlarin “bagina gelen” bir sey midir yoksa bir
kadin bu noktada dursa da siddete maruz kaldigini iddia etmemiz miimkiin miidiir?
Bu soruyu MacKinnon ikinci olasilik cercevesinde yanitlar. Cinselligin
erkeklerin kadinlara yaptiklar1 seyler olarak kavramsallastirildigini ifade eden
MacKinnon, bu durumda s6z konusu kavramsallastirmanin zaten kadinlarin rizasinin
bulunup bulunmadigini bir unsur olarak barindirmadigini ve bu bakis agisina gore
kadmlarim rizasmin anlamli ve olmasi gereken olarak degerlendirilmedigini soyler'®*.
Kendi bakis agisina gore de kadinin rizasi anlamli degildir. Zira kadinlar toplumsal

olarak “pasif kabulciiliige sartlanmig'®”

olduklar1 i¢in riza gibi goriinen seyin gercek
bir riza oldugu sdylenemeyecektir. Bu anlayis ¢cer¢evesinde toplumsal cinsiyet diizeni
icerisindeki her heteroseksiiel cinsel deneyimin cinsel siddet olarak degerlendirilmesi
miimkiin gériinmektedir.

En basinda sordugumuz soruya donecek olursak, bu soruya verdigimiz yanitin
siddet ifadesinden anladiklarimiza gore degisiklik gosterebilecegini sdylemek
miimkiindiir. Siddet, kisinin kendisini var etmek i¢in geceklestirecegi olasi eylemlerin
engellenmesi olarak diisiiniildiigiinde acik¢a bir yerden yonelmese dahi pek ¢ok
eylemi siddet olarak tanimlamak miimkiin olacaktir. Hatta bdyle bir durumda
toplumsal cinsiyet diizeninin kendisi, dogrudan siddet kaynagi olarak
tanimlanabilecektir.

Ancak siddeti, iktidarin varliginin ve devaminin tehlikeye diistiigli durumlarda
basvurulan bir hizaya sokma eylemi olarak tanimladigimizda®® daha az eylemi siddet
olarak tanimlayabilir hale geliriz. Bu durumda siddet, bir sekilde “kabul eden”
noktasinda bulunmayan kadinlarin “basina gelen” bir hizaya sokma eylemi olarak

anlasilacaktir'®’

. Kabul eden noktasinda bulunan kadinlarin bu noktada hangi
yollardan gegerek geldikleri ise pek fazla tartisma konusu yapilmayacaktir. Yine de
hem bu c¢izginin farkli yerlerinde bulunmaya farkli anlamlar yiikleyip hem de
bulunulan noktaya hangi yollardan gecerek gelindigini 6nemsemek de miimkiindiir.

Bu durumda, kabul eden noktasinda bulunan kadinin rizasinin gegerliliginin hangi

134 MacKinnon, s.206.

135 MacKinnon, s.205.

19 Yakin Ertiirk, Stmr Tamimayan Siddet, Paradigma Politika ve Pratikteki Yonleriyle Kadina Siddet
Olgusu, Metis Yayinlari, Istanbul, 2015, s.18.

197 Susan Brownmiller, Cinsel Zorbahk “Irza Tecaviiz Olgusunun Tarihgesi”, Cev. Sugra Oncii,
Cep Kitaplar1 A.S, 1984, s.520.

53



durumlarda bulundugunu ve bir kavram olarak rizasinin nasil bir anlam ifade ettigini
sorgulamamiz gerekecektir.

Son olarak cinsel siddetin hegemonik erkeklikle iligkisini de incelemek gerekir.
Cinsel siddet her zaman salt bir erkekle kadin arasindaki esitsiz iliskiden
kaynaklanmaz. Daha pek cok faktdr birlikte bulunabilir. Hegemonik erkeklik
nedeniyle iktidarsizlasan erkek, ayn1 zamanda iktidari tekrar elde etmek i¢in de cinsel

siddete basvurabilir'®®

. Bir 6rnekle agiklamak gerekirse, kimi ¢etelerin gergeklestirdigi
toplu tecaviiz eylemlerinin icinde bulunan bazi kisilerin, sadece bu siddete maruz kalan
kadina degil ayn1 zamanda diger cete liyelerine de Ustilinliigiinii kanitlamak i¢in bu
eylemin bir pargasi oldugu anlasilmistir’®®. Boylece cete hiyerarsisinde “tabi kilinan”
erkek olmaktan ¢ikip “tabi kilan” erkek olabileceklerdir.

Yine benzer sekilde irksal nefret gibi nedenlerle de erkeklerin cinsel siddete
basvurdugunu soylemek miimkiindiir. Bu, savaslarda yasanan toplu tecaviiz vakalari
degerlendiginde oldukea sik rastlanan bir olgudur?®.

Cinsel siddetin motivasyonu degisebilmektedir. Ancak burada dikkat edilmesi
gereken oldukca 6nemli bir durum vardir. Kadinlarla erkekler arasindaki cinsel siddet,
erkeklerden kadinlara yonelen bir eylem olmustur. Erkeklerin kendi igerisinde
gerceklesen cinsel siddet ise tabi kilan erkekten tabi kilinan erkege yonelir.
“Hegemonik erkeklik, kadinlarla ve tabi kilinmig erkekliklerle iliskili olarak insa
edilir®®.” Bu nedenle, toplumsal cinsiyet diizeni devam ettigi siirece kadin ve erkek

olarak toplumsallasan her iki cinsin de cinsel siddet riski altinda bulunmaya devam

edecegini sdylemek yanlis olmayacaktir.

1.2.4. Toplumsal Cinsiyet Temelli Cinsel Siddet ve Toplumsal Cinsiyet
Kalip Yargilan Tliskisi

Tecaviiz magdurlarini rapor etmekten, sikayet¢i olmaktan vazgegiren dnemli

bir faktor, saldiriy1 acikladiktan sonra siklikla karsilagtiklari destekleyici olmayan

198 Hegemonik erkeklik ve 6n plana ¢ikarilmis kadinlikla ilgili daha fazla bilgi icin bkz. Connell, 267-
275; Sancar, s.31-41.

199 Brownmiller, s.231.

200 Brownmiller, s.36-37.

201 Connell, s.271.
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tepkilerdir®®, Godenzi, Kurt Weiss’in 1982 yilinda Almanya’da yapmis oldugu
orneklemeye dayali arastirma sonuglarina gore, cinsel siddete iligskin birtakim mitlerin,
toplumsal Onyargilarin bulundugunu ifade edilmistir. Bu mitler ise su bes baslik
altinda incelenmistir?®: “Kadinlar cinsel siddeti tahrik ediyor.”, “Hi¢bir kadina rizasi
disinda tecaviiz edilemez.”, “Kadinlar gizli gizli tecaviize ugramak istiyor.”, “Tecaviiz
icgiidiisel bir cilirimdiir.”, “Saldirgan bir yabancidir.” Bu mitlerin dnemli bir kismi
toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ile dogrudan iligkilidir. Ancak 6zellikle kadinlarin
cinsel siddeti tahrik ettigi, kadinlara rizas1 disinda tecaviiz edilemeyecegi ve kadinlarin
gizli gizli tecaviize ugramak istedigi ifadelerinin cinsel saldirida kadinin rizasinin
bulup bulunmadig: tartigmasinda rizanin kadinlarin aleyhine yorumlanmasindaki
paylar1 oldukga biiyiiktiir.

Kadinlarin cinsel siddeti tahrik ettigi kalip yargisi, asamali rizanin varligini yok
sayar ve kadimlarin karsisindaki kiginin kimi cinsel davranislarina izin vermesi
durumunda, tiim cinsel davraniglara izin vermis sayilmasi sonucunu dogurur. Weiss’in
Almanya’da yaptig1 temsili ankette, kendisine soru sorulan erkeklerin %356’s1, bir
kadin erkegin yemek davetini kabul ediyorsa erkek bundan cinsel isteklerinin
reddedilmeyecegi sonucunu ¢ikarabilir, cevabimi vermistir’®. Ankete katilan
erkeklerin %88’1 ise kadmin erkegin evine gitmesini cinsel iligki isteginin bir delili

olarak degerlendirmistir®®

. Gortilecegi tlizere kadinlarin cinsel siddeti tahrik ettigi,
tecaviize zemin hazirladigr kalip yargisi, kadinlarin cinsel iliskide rizalariin bulunup
bulunmadigini, kadinlarin agik iradelerinden baskaca toplumsal unsurlara baglama
egilimi gosterir. Bu anlamda s6z konusu toplumsal cinsiyet kalip yargisi, kadinlarin
cinsel iliskide rizalarinin bulunup bulunmadiginin tespitinde, kadinlarin beyanlari aksi
yonde de olsa rizalarinin varligi seklinde yorumlamaya neden olur.

Higbir kadina rizasi disinda tecaviiz edilemeyecegi kalip yargisi, kadin

gercekten direnseydi tecaviize ugramazdi anlamina gelir. Bu tecaviiz miti karsiligin

202 Fliana Suarez; Tahany M. Gadalla, “Stop Blaming the Victim: A Meta- Analysis on Rape
Myths”, Journal of Interpersonal Violence, C.25, S.11, 2010, ss.2010-2035, s.2011.
https://journals.sagepub.com/doi/10.1177/0886260509354503#articleCitationDownloadContainer ,
(31.03.2022).

203 Godenzi, 5.27-29.
204 Godenzi, s.27.
205 Godenzi, s.28.
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kadinin rizasinin bulunup bulunmadigimi incelerken aktif olarak tecaviize direnip
direnmedigini arastiran mahkeme kararlarinda bulur.

Bir diger arastirmaya gore birtakim tecaviiz mitleri ise su sekildedir: Kadin
arandig/kiskirttigi icin tecaviiz gergeklesir; acik kiyafetler giyen kadinlarin tecaviize
ugrama olasilig1 daha fazladir; tecaviize ugramay1 kadinlar ister; Kadinlar kabul etmese
de fiziksel zorlamay1 tahrik edici bulurlar; erkekler tecaviiz etmeyi istemezler sadece
cinsel olarak ¢ok tahrik olduklarindan yaparlar; tecaviiz, siradan bir olaydir, kadinlar
ne kadar etkilendiklerini abartma egilimi tasir; Kadinlar tecaviiz konusunda yalan
sOyler; tecaviiz sapkin bir olaydir, orta siniftan/orta halli, hos erkekler hemen hemen
hi¢ tecaviiz etmezler; eger tecaviizciiniin bir silaht yoksa, bunu gergek bir tecaviiz
degildir 2°°,

Amerika Birlesik Devletleri’nde yapilan bir arastirmada, dnceki aragtirmalarla
tutarli olacak sekilde erkeklerin hem erkeklere hem de kadinlara yonelik olan tecaviiz
mitlerini kadinlara gore daha fazla kabul ettikleri goriilmiistiir. Bu arastirmaya gore
erkekler, tecaviizden tecaviiz magdurunun sorumlu oldugu mitine daha fazla
inanmaktadir?®’. S6z konusu arastirmada arastirmacilar, mitlerin kadin diismanligia
dayandig1 fikrine gore erkeklerin erkek tecaviiz magdurlarin1 kadin tecaviiz
magdurlarina gore daha az sorumlu tutmasini beklediklerini ifade etmislerdir. Ancak
s0z konusu sonucun, tecaviize ugrayan erkeklerin, ugramayan erkeklerce
kadinlagtirildigr bir bagka ifade ile erkeklere 6zgii ‘giiclii olma’ durumunun disinda
birakilarak kendilerine benzememe durumu ile 6zdeslestirildigi diisiiniildiigiinde erkek
tecaviiz magdurlarini tecaviizden sorumlu tutan mite inanmalar1 anlam bulacaktir.

Erkeklerin tecaviiz mitlerine kadinlara oranla daha fazla inandiklar1 ve tecaviiz
magdurlarini tecaviizden sorumlu tutma ve tecaviizciiye daha az sorumluluk yiikleme
egilimlerinin kadinlara goére daha fazla oldugu bilgisi pek ¢ok farkli arastirmaci

208

tarafindan da teyit edilmistir=°. Cinsiyet ile tecaviiz mitleri kabulii arasindaki gii¢lii

206 Ferihan Yanc; Firdevs Alioglu; Aslihan Polat, “Tecaviize iliskin Suglayici Tutumlar ve Tecaviiz
Mitlerinin Farkh Degiskenler Acisindan incelenmesi”, The Journal of Neurobehavioral
Sciences, C. 5, S. 2, 2018, ss. 106-114, 5.108.
https://kutuphane.dogus.edu.tr/mvt/pdf.php , (31.03.2022).

207 Kristine M. Chapleau; Debra L. Oswald; Brenda L. Russell, “Male Rape Myths The Role of
Gender, Violence, and Sexism”, Journal of Interpersonal Violence, C.23, S.5, 2008, ss.1-16, s.12.
https://www.researchgate.net/publication/5593270 Male_Rape Myths The Role of Gender_Vio
lence_and_Sexism , (29.03.2022).

208 yanci; Alioglu; Polat, s.108.
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iliski, toplumsal cinsiyet esitsizliginin tecaviiz mitlerini stirdiirdiigli feminist hipotezini
desteklemektedir. Bir bagka ifadeyle bu baglamda, erkek egemen bir toplumun
tecaviizii hakli ¢ikaracaginin ve magdurlart suglayacaginin ifade edilmesi
miimkiindiir?®.

Tecaviiziin ne siklikta gerceklestiginin dogru bir sekilde tahmin edilebilmesi,
tecaviiziin ne anlama geldiginin ve gerceklestigi c¢esitli kosullarin net bir sekilde
anlasilmasii gerektirir. Cogunlukla tecaviiziin sikliginin kiiglimsenmesi, tecaviize

yiiklenen anlamin kalip yargilara dayanmasindan ve tecaviiziin dar yorumlanmasindan

kaynaklanir?®®,

1.3. TOPLUMSAL CINSIYET TEMELLI SIDDET VE CINSIYET ESITLiGi
ILiSKiSi

Toplumsal cinsiyet temelli siddet ve cinsiyet esitligi iligkisini anlayabilmek
icin Oncelikle simdiye kadar iizerinde durma firsati bulamadigimiz esitlik kavramini
aciklamak gerekecektir. Esitlik kavramimin anlami zaman igerisinde degismis,
gelismistir. Bu kavram, farkli toplumsal kosullarda farkli anlamlar edinmistir. Kimi
zaman da bir kavram olarak esitligin birtakim anlamlar1 tasimasi gerektigi ileri
stiriilmiistiir?!?,

Kanunlarin genel olmasi temeline dayanan esitlik ilkesi, cinsiyet esitligi
bakimindan yasal diizenlemelerin kadin ve erkekler icin ayri olmamasi anlaminda

kullanilir. Bu esitlik anlayis1 sekli esitlik anlayisina denk diiser?*2. Ancak Oden’e

gore?’®, kanunlarin herkes igin ayni olmasi, herkese esit mesafede olan hiikiimler

Ayrmtili bilgi igin, benzer sonuglar1 elde eden arastirmalarin bir kismi su sekilde belirtilmistir.
“Margolin ve ark., 1989; Whatley ve Riggio, 1993; Gray ve ark., 1993; Davies ve Mccartney, 2003;
Kassing ve Prieto, 2003; Wakelin ve Long, 2003; Anderson ve Lyons, 2005; Hockett ve ark., 2009;
Hayes ve ark., 2013”

299 Suarez; Gadalla, s.2025.

210 Rebecca Whisnant, “Feminist Perspectives on Rape”, The Stanford Encyclopedia of Philosophy,
2017.
https://plato.stanford.edu/entries/feminism-rape/ , (31.03.2022).

211 Esitlik kavrammin cesitliligine iliskin daha fazla bilgi i¢in bkz. Arzu Hazer Giingor, “Cinsiyet
Esitliginin Anayasal Temeli ve Yorumu (isvicre ve Tiirkiye Anayasalari Bakimindan
Karsilastirmal Bir Calisma)”, Izmir Barosu Dergisi, Y.86, S.1, 2021, ss.133-180.
https://www.izmirbarosu.org.tr/pdfdosya/cinsiyet-esitli2021716142510430.pdf , (29.03.2022).

212 {dil Is1l Giil; Ulas Karan, Ayrimeihk Yasagi Kavram, Hukuk, izleme ve Belgeleme, Editorler:
Burcu Yesiladali, Gokcegicek Ayata, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Istanbul, 2011, s.5-6.

213 Merih Oden, Tiirk Anayasa Hukukunda Esitlik ilkesi, Yetkin Yaymlari, Ankara, 2003, s.187.
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icermesi olanaksizdir. Ciinkii kanunlar soyut formiiller degil, aksine sosyal hayatin
dizayni i¢in basvurulan araglardir. Bu anlamda her kanunun diizenlemis oldugu sosyal
iliskiye iligskin kurallar koymasi ve dolayisiyla bu sosyal iliskiyi yasayan kisilere
yonelmesi kagmilmazdir. “Boylece kanun yapma veya kanun seklinde kural yapma,
hemen daima kisilerin veya durumlarin bazi 6zellikler yoniinden benzerlikleri ve/veya
farkliliklarma dayanan smiflandirmalart — gerektirir®®4”  Tiim bu gercekleri
degerlendirme dis1 birakarak herkes i¢in ayni kurallar1 6ngérmek, sekli esitligin bir
geregidir. Ancak sekli esitlik anlayis1 zaman i¢inde verili durumdaki esitsizlikleri
gidermemesi ve hatta derinlestirmesi bakimindan elestirilmistir.

Sekli esitlik anlayiginin bu eksikliginin elestirilmesiyle birlikte maddi esitlik
anlayis1 gelistirilmistir?’®. Temelde iki ayr1 bakis agisina sahip olan maddi esitlik
anlayisi, verili durumdaki bilgilere kars1 kor degildir?'®. Aynilik/ farklilik kriteri olarak
ele almman maddi esitlik anlayisina gore kadinlar ve erkekler farklidir. Bu
degerlendirmeye gore farkliliklar, bu iki cinse farkli davranmay1 miimkiin kilmalidir.
Hal boyle oldugunda bu farkliligin kaynagini olusturan toplumsal cinsiyet diizeninin
varlig1 yadsinmis, kadinlarin kimi islerde ¢alismasinin yasaklanmasi miimkiin hale
gelmis olacaktir. Boylece cinsler arasinda gercek bir esitlik saglamasi bakimindan
elverissiz bir yontem oldugunu séylemek miimkiindiir?!’.

Maddi esitlik ilkesinin bir diger degerlendirme kriteri ise dezavantaj kriteridir.
Buna gore kadinlar ve erkekler farkli olabilirler. Bu farklilik kadinin toplumsal olarak
dezavantajli durumda olmasindan bir diger deyisle toplumsal cinsiyet diizeninden
kaynaklaniyorsa bu dezavantajin ortadan kaldirilmasi i¢in birtakim girisimlerde
bulunulmas: gerekir ve bu esitlige aykir1 degildir?'®. Aksine esitligi fiili olarak

saglamanin bir kosulu niteligindedir.

214 Oden, s.187.

215 Tijen Diindar Sezer, “Kadin Erkek Egsitligine Iliskin Yaklasimlar ve Tiirk Anayasa
Mahkemesi”, {zmir Barosu Dergisi, S.3, 2009, ss.120-192, 5.133.
http://kutuphane.izmirbarosu.org.tr/img/2009-3.pdf , (29.03.2022).

216 Diindar Sezer, “Kadin Erkek Esitligine iliskin Yaklasimlar ve Tiirk Anayasa Mahkemesi”, 5.138.

217 Safak Evran Topuzkanamis, “1982 Anayasasinda ve Tiirk Anayasa Mahkemesi Kararlarinda
“Kadmn””, Izmir Barosu Dergisi, Y.84, S.1, 2019, s5.47-82, 5.76.
https://www.izmirbarosu.org.tr/pdfdosya/1982-anayasasin20198516611100.pdf , (29.03.2022).

218 Rebecca J. Cook, “Women's International Human Rights Law: The Way Forward”, Human
Rights Quarterly, C.15, S.2, 1993, s5.230-261, s.240.
https://www.jstor.org/stable/762538 , (31.03.2022).
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Bu aciklamalar 1s1¢inda, oncelikle siddetin yapisal esitsizliklerin devanu
konusundaki roliinii ve cinsler arasindaki esitligi olusturmak icin siddetin ortadan
kaldirilmasi gerektigini kavramak gerektigi kanaatindeyiz. Maddi esitlik ilkesinin
dezavantaj yaklasimina gore kadinlarla erkekler arasinda yapisal bir esitsizlik bulunur
ve bu esitsizligin ortadan kaldirilmasi i¢in de birtakim onlemlerin alinmasi gerekir.
Toplumsal cinsiyet temelli siddet ise kadinlarin toplumsal olarak dezavantajli durumda
olmalarinin bir nedenidir. Bu nedenle de esitlik i¢in ortadan kaldirilmas1 gerekir. Bir
diger deyisle siddet, esitsizlik yaratir.

Bu denklemin tersi de dogrudur. Ayni zamanda esitsizlik iligkisi siddeti mesru
kilar. Kadinlarla erkekleri esit olarak goérmeyen bir yaklasim kadmlarin kimi
mesleklerde ¢alistirllmamasini normal karsilar. Ancak kadinlarin ¢alismak istedikleri
islerde calistirilmamalari, bir bakima ekonomik siddet niteligini tasir. Dolayisiyla
aslinda bu yaklasimin siddeti mesru kildigim sdyleyebiliriz®*°.

Cinsel suglar bakimindan diisiiniilecek olursa, kadinlarin cinselliklerini yasama
konusunda erkeklerle esit durumda olmadigini savunan bir diisiince, buna aykiri
davranan kadinin “basina gelenleri” mesrulastirma egilimi tasiyacaktir. Bu baglamda
cinsel siddetin, cinsiyet hiyerarsisinden, cinsler arasi esit olmayan iliskiden bagimsiz
degerlendirilmemesi gerektigi kanaatindeyiz.

Kadinlar ve erkekler arasindaki toplumsal esitsizligin varligi ve siirdiiriilmesi,
pek ¢ok farkli toplumsal kurum tarafindan gergeklestirilir. Bu esitsizligin
stirdiiriilebilmesini salt gelenek ve goreneklerle agiklamak miimkiin degildir. Bu
baglamda toplumsal cinsiyet esitsizliginin siirdiiriiciilerinden biri de hukuktur??°. Buna
ek olarak hukuk, cinsiyetler arasi esitsizlik bakimindan, sadece verilen yargi
kararlariin toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayanmasi ile degil, ayn1 zamanda
hukuki diizenlemelerin de cinsiyetler arasi iliskilerin olusumundaki etkisiyle hem
kurucu hem de siirdiiriicii bir misyon lstlenir. Bu nedenle verili durumdaki cinsiyetler
arasindaki esitsizlik durumunun, sadece esit haklarin taninmasi ile ¢oziime kavusmasi
miimkiin goriinmemektedir. Ayn1 zamanda toplumsal cinsiyet temelli siddetin devami

konusunda da hukukun rol oynadigini sdylemek yanlis olmayacaktir. Hem diizenlenisi

219 Can, s.214.

220 Giilriz Uygur, “Toplumsal Cinsiyet ve Adalet: Hukuk Adaletsizdir”, Ankara Barosu Dergisi, S.4,
2015, ss.121- 132, 5.130.
http://www.ankarabarosu.org.tr/siteler/ankarabarosu/tekmakale/2015-4/6.pdf , (31.03.2022).
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hem de uygulanmasi bakimindan hukuk, toplumsal cinsiyet esitsizligini pekistirdigi
oranda toplumsal cinsiyet temelli siddeti de devam ettirmis olur.

Cinsler arasi esitligin ger¢eklesmesi i¢in hem esitsiz iligkiye sebep olan kurucu
diizenlemelerin tespiti ve diizeltilmesi hem normlarin cinsiyet korii olmaktan
cikarilmast hem de uygulama sirasinda verili durumdaki cinsiyet esitsizliginin goz
oniinde bulundurulmasi gerekir??.

Normlarin cinsiyet korii olmasi, kendisi norma karsilik gelen cinsiyetin isine
yarar???, Diger cinsin ise dezavantajli durumunun devam etmesine neden olur. Bir
ornekle aciklamak gerekirse tiim suglara yonelik sikayet siirelerinin esit olmasi veya
tim magdurlarin olaydan hemen sonra sikayet¢ci olmasinin beklenmesi kimi
durumlarda kadinlarin dezavantajli durumlarinin devam etmesine neden olur. Cinsel
siddete maruz kalan bir kadin ile hirsizliga maruz kalan bir kisinin bu anlamda esit
olmasinin beklenmesi dogru degildir. Zira cinsel siddete maruz kalan bir kadinin
sikayet¢ci olma konusunda toplumsal cinsiyet diizeninden kaynaklanan pek cok
¢ekincesi mevcuttur. Bunlardan bir tanesi, yargi¢larin ve savcilarin toplumsal cinsiyet
diizeninin iiretmis oldugu ve cinsler aras1 esit olmayan iligskiyi pekistiren toplumsal
cinsiyet kalip yargilar ile akil yiiriitiiyor olduklar1 gergegidir.

Bu baglamda yargilama sirasinda toplumsal kurumlarca dgretilen davranig
kaliplarmin cinsel saldirtyla ilgili sikayette bulunma konusunda ¢ogunlukla engel
olusturdugunun tespiti Onemlidir. Ayrica cinsel saldirinin, toplumsal cinsiyet
esitsizliginin siirdiiriilmesindeki misyonunun da gz ardi edilmemesi gerekir.

Kadinlarin cinsiyet esitligi miicadelesinin olumlu sonuglarinin cinsel siddetin
ne anlama geldiginin belirlenmesi bakimindan gelismelere katki sunmasi da esitlik-
siddet iligkisinin varligin1 ortaya koyar. Kadinlarin kendi bedenleri iizerinde karar
verme yetkisinin kendilerine ait oldugu fikrinin giinden giine benimsenmesiyle birlikte
kadinlarin toplumdaki statiisii de ilerleme gostermis ve bununla birlikte cinsel siddet,

kadilarm kaderi olarak goriilmekten ¢ikmus, acikca siddet olarak tanimlanmustir.?23

221 Yygur, 5.130.

222 MacKinnnon, s.249-251.

223 Ric Dolphin, “Rape On Campus, Wild Parties And Fears About Walking Alone”, 1988.
https://archive.macleans.ca/article/1988/10/31/rape-on-campus , (29.03.2022).
flgili caligmada 1983 yilindan 1987 yilina kadar gegen 5 yillik siirede Kanada’da cinsel saldirinin
%87 oraninda artt1g1, bu artigin bir sebebinin de kadinlarin cinsel saldirilari raporlamalari, sikayetgi
olmalar1 olabilecegi belirtilmistir. Kadinlarin cinsel saldir1 durumunda sikayet¢i olma oranlarinin
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IKiNCi BOLUM
CINSEL SIDDET VE RIZA ILiSKiSi

2.1. KAVRAM OLARAK RIZA

2.1.1. Rizanin Tanimi ve Tanimlanma Geregi

2.1.1.1. Rizanin Tanimi

Riza, Tirk Dil Kurumu tarafindan “razi olma, isteme, istek”??* olarak
tanimlanmistir. Taniminda yine kendini kullanma ihtiyaci hissettiren diger kavramlar
gibi riza da tanimlanmas1 zor bir kavramdir. Tanima yonelen farkli bakis agilari,
rizanin hukuki sonuglarinda da ¢esitlilik yaratmaktadir. Hatta bu durum sadece hukuki
sonuclar yoniinden fark yaratmamakta, ayn1 zamanda pek ¢ok toplumsal sonuca da
neden olmaktadir. Bu nedenle riza kavraminin nasil tanimlandigi olduk¢a 6nemlidir.

Ceza hukuku baglaminda riza gostermek, “kisinin kendi iradesi ile bir

7225 plarak tanimlanabilir.

baskasinin iradi davraniglarinin ortiistiigiinii aciklamasi
Rizanin hukuki niteligi bakimindan cesitlenen goriislerin tanimlara da yansidigini
sOylemek miimkiindiir. Bu baglamda bir diger tanima gore “sucla korunan hukuki
yararin sahibinin ihlale riza géstermesi durumunda bu rizanin fiili hukuka uygun hale
getirmesine magdurun (ilgilinin) rizas1 denir*??°,

Ceza hukuku 6gretisinde rizanin pek ¢ok tanimi yapilsa da bu tanimlar rizanin
neleri igermesi gerektigine iliskin bilgiyi tasimaktan olduk¢a uzaktir. Rizanin
unsurlarinin tamamini tek bir riza taniminda birlestirmek kolay da degildir. Tipikligi

olusturan rizanin unsurlart her bir su¢ diizenlemesinin kendi Ozelligine gore

artiginin ise temelde artik tecaviiziin kadinlarin katlanmasi gereken bir kader degil agik bir siddet
olarak goriiliiyor olmasina dayandig ifade edilmistir.

224 TDK, https://sozluk.gov.tr/ , (31.03.2022).

225 Richard Kessler, Die Einwilligung des Verletzten in ihrer strafrechtlichen Bedeutung, Berlin 1884,
5.26 aktaran Meral Ekici Sahin, Ceza Hukukunda Riza, On ki Levha Yayincilik, Istanbul, 2012,
s.5.

226 Veli Ozer Ozbek; M. Nihat Kanbur; Koray Dogan; Pinar Bacaksiz; ilker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku
Genel Hiikiimler, Seckin Yaymcilik, Ikinci Baski, Ankara, 2011, s.309.
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degisebilirken hukuka uygunluk nedeni olan rizanin genis etki alaninin varligi,
unsurlarm ortaklagsmasini zorlastirmaktadir??’.

Ogretide r1izanin tanimlanma cabasii gereksiz olarak degerlendiren goriisler
de bulunmaktadir. Bunlardan birine gore, rizanin ne oldugunu anlatmak i¢in baskaca
kavramlar kullanilmasina ihtiya¢ olmamalidir. Zira riza, tanimlanmaya ihtiyag

228 Ancak riza lzerinden

duymayacak kadar agik ve belirli bir kavramdir
gergeklestirilen tartismalara baktigimizda rizanin bahsedildigi kadar agik ve belirli bir
kavram olmadig1 anlasilmaktadir. Hatta rizanin toplumsal cinsiyet diizeninin
kurumlarinca yorumlandig: diistintildiigiinde, belirli bir taniminin bulunmasinin neden
gerekli oldugu agiga ¢ikacaktir diye diisiinmekteyiz.

Rizanmn tanimina iliskin 6gretideki ayrisma da rizanin tanimlanma geregini
ortaya koymaktadir. Gorece daha dnceleri savunulan hukuki islem teorisine gore riza,
kars1 tarafa belli hukuki bir neticeye neden olacak hareketin gergeklestirilmesi hakki
veren irade agiklamasidir®®®. Bu goriis, failin sug isleme hakkinin magdurun ise suca
katlanma yiikiimliiliigiiniin bulundugu anlamima gelmesi bakimindan elestirilmistir?*°.
Yine benzer bir sekilde, sug olusturan bir eylemin riza ile hukuka uygun hale gelmesi,

ilgilinin rizas1 olarak tanimlanmaktadir?3!

. Bu goriisleri elestiren Hakeri’ye gore riza,
bir kisinin serbest tasarruf yetkisi bulunan hukuki degerine dair hukukun korudugu
soyut korumadan somut olay baglaminda vazgegmesidir. Igel ise tartismali bir husus
oldugunu sdylemekle birlikte genellikle ihlal olusturan eylemin riza ile hukuka
aykirihiginin ortadan kalktiginin kabul edildigini belirtmistir?®2. Zafer ise rizanin karst
tarafa r1iza konusu eylemi gergeklestirme hakki verdigini ifade etmistir®3.

Riza her ne kadar ‘isteme’ olarak tanimlanmissa da kimi Tiirk Anayasa
Mahkemesi yargiclar: bu konuda benzer bir bakis agis1 tasimamaktadir. Tiirk Anayasa

Mahkemesi’nin 11.12.2015 tarihli E.2015/26- K. 2015/100 sayili kararinda farkli

227 Ekici Sahin, s.6.

228 Ekici Sahin, s.6.

229 Hakan Hakeri, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yaymevi, 21. Baski, Ankara, 2017, 5.370.

230 Hakeri, 5.370.

231 Haydar Metiner; E. Ahsen Kog, 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu Genel Hiikiimleri, Yorum Basim,
Ankara, 2008, s.642.

232 Kaythan icel, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinlari, 4. Basi, Istanbul, 2017, 5.389.

233 Hamide Zafer, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Beta Yayinlari, 5. Basi, Istanbul, 2015, 5.312.
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gerekce olusturan bir Anayasa Mahkemesi hakimi s6z konusu kararda riza ile ilgili
olarak su ifadelere yer vermistir?®*:

“Bilindigi gibi, her riza gosterme, istekli olma degildir. Riza, olacak veya
gerceklesmekte olan bir olaya kars1 koymamak, gerceklesmesine onay vermektir. Istek
ise, olayin gergceklesmesini beklemeyi, hatta eylemli olarak kolaylastirmay: ifade
eder.”

Rizanin ‘isteme’ kavramindan ayr1 diistiniilmesi durumunda ‘riza’ ile ‘boyun
egmenin’ birbirinden ayrilmasi, aralarindaki ¢izginin belirlenmesi nasil olacaktir?
Rizanin ayn1 zamanda igsel bir olgu olarak degerlendirilmemesi durumunda varliginin
tespitinde tek degerlendirme unsuru dig diinyaya yansiyan eylemler olacaktir. Bu
durum ise magdurun fiziksel karsi koymasini icermeyen her durumda ilgilinin
rizasinin var oldugunun kabul edilmesi sonucunu doguracaktir.

Rizanin tanimmin isteklilik halinden ayrilmasi 6zellikle toplumsal cinsiyet
kalip yargilariyla birlikte diistiniildiigiinde cinsel saldir1 sugu bakimindan pek cok
probleme neden olabilecektir. Zira cinsel saldir1 sugu diizenlemesinde riza kavraminin
ne anlama geldigi agikca belirtilmis olmasa da yargilamanin genel hattinin ilgilinin
rizasi lizerinde sekillendigini sdylemek miimkiindiir.

Tiim bunlara ek olarak rizanin istekten farkli oldugu inanci, rizay1 razi gelme
hali olarak yorumlamak, razi1 gelen ve razi getiren iliskisi yaratir. Bir iliski iginde bir
tarafin karsisindaki kisinin bir eylemine raz1 gelmis olmas1 diger tarafin razi getirmis
olmast anlamina gelir. Bu ise esasen rizayr igsel bir olgu olmaktan ¢ikarir ve
toplumsallastirir. Rizanm toplumsalligi kabul edildiginde toplumsal cinsiyet iktidar
iliskisi icerisinde yeniden yorumlandiginin ve olusturuldugunun da kabulii gerekir. Bu

durumda riza insasindan bahsetmek miimkiin olacaktir.

2.1.1.2. Rizanin Tanimlanma Geregi

Oden’in sozleriyle kanunlarin herkese ayn1 mesafede olamayacagimi®® bir kez

daha hatirlayacak olursak genel ve soyut diizenlemelerin kadinlara ve erkeklere

234 Anayasa Mahkemesi, 11.12.2015 tarihli, E.2015/26- K. 2015/100 say1li karar1.
https://www.resmigazete.gov.tr/eskiler/2015/12/20151211-6.pdf , (31.03.2022).
23 Oden, s.187.
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haklarda ve yikiimliiliikklerde esit mesafede bulunmadigint sdylemek miimkiindiir.
Boylece cinsiyet korii bir bakis agisi ile diizenlenen hukuk kurallarinin da toplumsal
cinsiyet diizeninin bir sonucu olarak erkeklerin lehine yorumlanmasi s6z konusu
olacaktir.

Peki hukukun deger bictigi bir kavram, hukuk¢a tanimlanmamaigsa neler olur?
Bu toplumun i¢inde yasayan ve toplumsal cinsiyet diizeninin kurumlarinin devami i¢in
etkin rol oynayan yargi gorevlilerinin bu diizenden ve onun gerektirdiklerinden ayri
diisiinmesi beklenemez diye diisiinmekteyiz. Bir konu toplumsal cinsiyet diizeni
tarafindan A olarak ele alintyorsa ve onun B olarak ele alinmasi gerektigine iliskin bir
hukuki diizenleme bulunmuyorsa yargilama gorevi iistlenen kisilerin bunu A olarak
ele almasi beklenecektir. Bir Ornekle acgiklamak gerekirse “Kadinlar basit
goriinmemek icin cinsellige ilk asamada hayir derler. Aslinda cinsel aktiviteye
katilmay1 istemektedirler. Gergekten istemeseler yaralanma pahasina karsi ¢ikar,
direnir, bagirirlar.” seklindeki toplumsal cinsiyet kalip yargisini ele alalim. Cinsel
dokunulmazliga kars1 bir sugun olusup olusmadig tartismasinda rizanin detayli olarak
tanimlanmasia iliskin bir hukuki diizenleme bulunmadig1 siirece hakimin bu
toplumsal cinsiyet kalip yargisi baglaminda diisiinmesi ve bagirmamasi durumunda
kadin magdurun rizasinin bulundugu yoniinde hiikiim kurmasi olasidir.

Amerikan 6gretisi, Amerikan hukukunda rizanin tanimlanmasina iligskin bir
kanun diizenlemesi yapilmadan 6nce, riza kavramini yeniden tanimlamak yerine rizay1
acik¢a tanimlamadan ya da elestirmeden kullanmis olmasi nedeniyle elestirilmistir. Bu
baglamda Scott, riza konusundaki bilgi eksikliginin ve rizanin nasil iletilecegi
hususunun cinsel siddet probleminin bir yoniinii olusturdugunu, problemin bir diger
yoniinii ise acik bir riza tamminin yoklugunun olusturdugunu ifade etmistir?*®. Buna
karsilik agik bir riza tanimimin var olmasi gerekmedigini savunan goriis de
bulunmaktadir. Iletisim eksikligini yaygin bir problem olarak gérmeyen bu goriis,

insanlarin dogustan riza ve riza iletisimi yetisine sahip oldugunu savunmaktadir®®’.

236 Katie D. Scott, “Sexual Violence, Consent, and Contradictions: A Call for Communication
Scholars to Impact Sexual Violence Prevention”, Pursuit, The Journal of Undergraduate Research
at the University of Tennessee, C.8, S.1, 2017, s5.158-174, 5.161.
https://trace.tennessee.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1362&context=pursuit , (31.03.2022).

237 Scott, 5.161.

64


https://trace.tennessee.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1362&context=pursuit

Bati Avustralya Ceza Kanunu rizayi, 6zgiirce ve goniillii olarak verilen onam
olarak tanimlamaktadir ve Birlesik Krallik Cinsel Sucglar Yasasi (Sexual Offences
Act), tam bir riza tanimi yapmamaktadir. Bu diizenlemeye gore se¢im yapma
kapasitesine sahip birinin 0zgiirce vermis oldugu riza ancak riza olarak
degerlendirilir®®. Agik bir riza taniminin yapilmamasi, ayn1 zamanda neyin riza dist
olacaginin belirlenmesi hususunda belirsizlik yaratacagindan cinsel suglar bakimindan
olumsuz sonuclara neden olmaktadir?®.

Aslinda agiklamalar, hikayeler ve ne oldugunun anlatimi sadece sdylenebilecek
seyleri sinirlayan bir arka plan karsisinda alam bulur. Gergegi bir biitiin olarak
tanimlamak miimkiin olmasa da neyin dogru neyin yanlis olduguna karar verebilmek
icin birtakim temel standartlara sahip olmak gerekir. Dogruluga ya da yanlisliga iliskin
kararlar her ne kadar olay 6zelinde ve baglaminda agiklamalar iceriyor olsa da sosyal
yasam esasen s6z konusu tanimlamanin standartlariyla ilerler?*.

Rizanin acik bir tanimi yapilmadigindan, farkli toplumsal Orgiilerde ve
donemlerde cinsel su¢ diizenlemeleri bakimindan rizanin varligr farkli sekillerde
degerlendirilmektedir. Rizanin ne oldugu hususu agikca tanimlanmadigi siirece
toplumsal kosullara gore degiskenlik gostermeye de devam edecek gibi
goriinmektedir. Tecaviizii tanimlama konusunda kadinlarin rizalarinin bulunmayist,
uzun zamandir kilit unsur olarak kabul edilir. Nebraska Yiiksek Mahkemesi, 1889°da
rizayr bir ¢esit hukuka aykiriligi ortadan kaldiran neden olarak kabul etmistir.
Mahkeme ilgili agiklamasinda, direnme giici varken direnmeme, her ne kadar
isteksizce de olsa yol verme ve goniillii itaat durumlarinda verilen rizanin, eylemin
hukuka aykiriligini ortadan kaldiracagini belirtmis, rizanin ne kadar ge¢ ya da giic

kullanma sonucu verildigi ile ilgilenmemistir?.,

238 [1gili diizenleme icin bkz. Sexual Offences Act madde 74.
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/74/enacted

239 Eleanor Gordon Smith, “Why a clear definition of consent is key to effective sexual assault laws”,
2015.
https://www.abc.net.au/radionational/programs/philosopherszone/why-a-clear-definition-of-
consent-is-key/6640420 , (31.03.2022).

240 Kim Lane Scheppele, “The Re-Vision of Rape Law”, The University of Chicago Law Review,
C.54, 1987, s5.1095- 1116, s.1108.
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4528&context=uclrev ,
(31.03.2022).

241 sysan Estrich, Real Rape, Harvard University Press, 1987, s.29.
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1950 ve 1960’larda riza yoklugunun bir belirtisi olarak kabul edilen “en yiiksek
direng” (utmost resistance) standardi zaman i¢inde yerini daha makul direnme
standardina birakmistir. Sonrasinda Virginia Yiiksek Mahkemesi, “insan deneyiminin
aksine ve dogas1 geregi inanilmaz” olma durumunu tecaviiziin fail tarafindan kabul
edilmedigi durumlarda mahkumiyetin temeli anlaminda bir teyit olarak
uygulamistir?¥?,

Bir kadinin yabanci bir kimse tarafindan saldiriya ugrayarak cinsel iliskiye
zorlandigr durumda, s6z konusu durumun tecaviiz olarak isimlendirilmesinde
cogunlukla anlagmazlik yasanmaz. Ancak kolayca tecaviiz olarak nitelenemeyen,
faille magdurun daha 6nce arkadas¢a ve samimi olduklar1 olaylarda fail ve magdurun
algilar1 farklilasabildigi gibi olayin tecaviiz olarak nitelenmesi konusunda da farkli
fikirler s6z konusu olur?®®, Bu sebeple hangi cinsel davranisin riza kapsaminda
kalmayacagi ve bu baglamda sug olusturacagi hususunun agikliga kavusturulmasi igin
birtakim standartlara ihtiya¢ duyulur.

Biiyiik miktarda nakit para tasindiginin magdur tarafindan sokakta gosterilmis
olmasi sonras1 yagma ger¢eklesmis olsa, magdura bu sebeple sorumluluk yiiklenmez.
Fazla miktarda paranin tagindigi bilgisinin kamuya acilmig olmasini, paranin
yagmalanmasinda magdurun rizast oldugu seklinde yorumlamak pek aligildik bir
durum degildir. Ancak tecaviiz magdurunun karanlik bir sokakta yiirlimesi ya da evde
kars1 cinsten biriyle yalniz kalmas1 durumunda ilk tartigilan husus magdurun ugramis
oldugu tecaviiz ile ilgili rizasinin varligi olur. Hukuk, bir vatandasin yagmadan
korunmasi i¢in davraniglarini1 degistirmesini/yapilandirmasini beklemez ancak tecaviiz
magdurunun tecaviizden korunmasi i¢cin davraniglarini
degistirmesini/yapilandirmasini bekler. Bu durum, sonug¢ olarak her kadmin yaptigi
her iste dikkatli, siipheli, hatta korku i¢inde olmasina neden olur?®*,

Bu nedenle unsurlari ve acik bir tanimi bulunmayan ‘riza’ kavraminin
tanimlanmast ve unsurlarinin agiklanmasi, Oncelikle uygulamada yeknesaklik

olusturacaktir. Buna ek olarak kadinlara yonelik ayrimcilik sonucunda ¢ogunlukla

kadinlarin aleyhine olacak sekilde yorumlanan rizanin, ancak bir standardinin

242 Estrich, s.45.
243 Scheppele, 5.1109.
244 Harris, s.640.
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olusmasiyla rizanin cinsiyet esitligine uygun olarak yorumlanir hale gelmesi

saglanabilir diye diistinmekteyiz.

2.1.2. Rizanmin Suc¢a Etkisi Baglaminda Sartlan

2.1.2.1. Rizanin Suc¢a Etkisi

2.1.2.1.1. Genel Olarak

Rizanin suga etkisinin tiim sug tiplerinde ayni1 olup olmadigi ve rizanin sugun
hangi unsuru oldugu hususlari, sug¢ teorisi bakimmdan 6nemli oldugu kadar rizanin
suca etkisi bakimindan da cesitlilige neden olmasi dolayisiyla énem arz eder?®,

Ogretide sugun unsurlarindan hukuka uygunluk nedenini tipikligin negatif
unsuru olarak degerlendiren bir goriis mevcuttur?*®. Bu gériis, rizayr eylemin tipe
uygunlugu i¢in yoklugu aranan bir unsur olarak degerlendirir ve rizanin hukuka
aykirilik tizerinde etkili oldugunu savunur. Bir diger goriise gore ise riza ve hukuka

247 Bu goriis, kendi iginde monist ve

uygunluk birbirinden tamamen farkli unsurlardir
diialist teori olmak iizere ikiye ayrilmaktadir. Monist teoriye gore riza tipiklik izerinde
etkilidir®*®. Diialist teoriye gore ise r1za kimi sug tipleri bakimindan hukuka uygunluk
nedeniyken kimi sug tipleri bakimindan eylemin sug tipine uygunlugunu engelleyen
bir nedendir?.

Bir diger deyisle, kimi yazarlar rizanin hukuka uygunluk sebebi oldugunu,
kimileri tipikligi engelleyen bir unsur oldugunu kimileri ise bazi su¢ diizenlemeleri
yoniinden hukuka uygunluk sebebi diger bazi sug diizenlemeleri yoniinden ise tipikligi
engelleyen bir unsur oldugunu diisiinmektedir.

Bu boliimde, oncelikle ogretideki farkli goriisler agiklanacak ve ardindan

mevzuatimiz baglaminda bir degerlendirme yapilacaktir.

245 Ekici Sahin, 5.62.
246 Ekici Sahin, 5.62-63.
247 Ekici Sahin, 5.63.
248 Ekici Sahin, 5.79.
249 Ekici Sahin, 5.70.
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Degerlendirme boliimiinde ayni zamanda toplumsal cinsiyet temelli cinsel
siddet tiirii olan cinsel saldir1 su¢ diizenlemesi baglaminda rizanin suca etkisi
tartisilacaktir. Bu tartisma neticesinde cinsel saldir1 su¢ diizenlemesi bakimindan
rizanin sartlarinin bulunup bulunmadig: tespit edilecek ve bu baglamda da hukuka
uygunluk nedeni olan rizanin bu sug¢ diizenlemesiyle uyumlu olan kimi sartlarinin

uygulanma olasilig1 tartisma konusu yapilacaktir.

2.1.2.1.2. Hukuka Uygunluk Unsuru Olarak Riza

Rizay1 hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran bir unsur olarak ele alan bu goriise
gdre sucun unsurlar1 ikiye ayrilir. Bunlar, bir su¢un olusumu i¢in bulunmasi gereken
pozitif unsurlar ve bulunmamasi gereken negatif unsurlardir. Pozitif unsurlarin
objektif ve silibjektif unsurlar olarak ikiye ayrildigi, hukuka uygunluk nedenlerinin ise
negatif unsurlardan oldugu kabul edilir?°.

Bu teoriye gore sugun kanuni tanimi sadece pozitif olarak sucun objektif ve
siibjektif unsurlarin belirlenmesine iliskin degildir. Ayn1 zamanda negatif olarak fiilin
hukuka aykirilik olusturduguna iliskin belirlemelere de iliskindir?®®. Bir baska deyisle
sugun olusmasi i¢in hem pozitif hem de negatif unsurlarin varligmin birlikte
degerlendirilmesi gerekir. Boylece bu goriise gore hukuka uygunluk nedenlerinin
bulunmasi halinde sugun olusmadigini, sugun olusumu ic¢in hukuka uygunluk
nedenlerinin bulunmamasi gereken negatif unsurlar olarak kabul edildigini soylemek
miimkiin olacaktir.

Bu noktadan hareketle bu goriis, tipiklik ile hukuka aykirilig1 ortadan kaldiran
nedenlerin birbirinden ayr1 tutulmasina bir deger bicmez. Bu baglamda s6z konusu
ayrim sadece sistematik degerlendirme bakimindan kolaylik saglar, bunun diginda
aralarinda niteliksel bir fark bulunmaz?®2.

Bu goriise yoneltilen elestiriler de mevcuttur. Sugun kanuni taniminin hukuka

aykiriligin tiim unsurlarini da igerdigi diisiincesi, ceza kanunlarinin genel hiikiimlerini

250 Ekici Sahin, s.65.

251 {zzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yayincilik, 2. Baski, Ankara, 2007,
$.323.

252 Ekici Sahin, 5.66-67.
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gereksiz kilacak olmasi bakimindan elestirilmektedir®®3, Zira bu durumda sugun
taniminda su¢ ile yasaklanan davraniglar diizenlenirken, hangi hallerde bu
davraniglarin hukuka uygun hale geleceginin de diizenlenmesi gerekecektir.

Hukuka uygunluk nedenlerini tipikligin negatif unsuru olarak degerlendiren bu
goriis, su¢ teskil eden bir fiilin kimi hallerde hukuka uygun sayilmasi ile fiilin sug
teskil etmemesini, s6z konusu fiili su¢ olarak kabul eden bir diizenlemenin
bulunmayisini birbirine karistirmasi bakimindan elestirilmistir®®. Zira bir ¢icegin
Oldiirtilmesi durumunda fiilin tipe uygun olmamasi s6z konusuyken mesru miidafaa
nedeniyle bir insanin o6ldiiriilmesi durumunda kosullari bulunmasi halinde sug

olusturan bu fiil, hukuka uygun hale gelecektir®®®.

2.1.2.1.3. Tipiklik Unsuru Olarak Riza

Oncelikle rizamn tipikligin bir unsuru olarak degerlendirilmesinin rizanin ve
hukuka uygunlugun birbirinden tamamen farkli oldugu diisiincesinin bir {irlinii
oldugunu sdylemek gerekecektir. Bu baslik altinda degerlendirilen diisiince, tipikligi
ve hukuka uygunlugu birbirinden ayirmakla birlikte, rizayi tipiklige iliskin bir mesele
olarak degerlendirir®®.

Farkli sug tiplerine gore rizanin farkl etkileri bulundugunu savunan diialist
teoriye bir elestiri olarak ortaya ¢ikan bu goriis, rizanin diger hukuka uygunluk
nedenlerinden farkli oldugu, pek c¢ok agidan bu hukuka uygunluk nedenlerine
benzemedigi iddiasina dayanir®’.

Bu teori bireyci hukuksal deger anlayisindan hareket eder ve bireyi hukuk
sisteminin merkezine yerlestirir. Bu baglamda hukuki korumay1 hak eden esas sey,
bireyin 6zgiir se¢imleri ve bu baglamda kendisini serbestce gelistirme hakkidir.
Buradan hareketle su¢ diizenlemesinin korudugu deger, hukuksal deger sahibinin

ozgiir segimleri ile paralellik tasidig1 siirece koruma altinda olacaktir?®,

253 Ekici Sahin, s.68.
254 Ekici Sahin, 5.68.
255 Ekici Sahin, 5.68.
256 Ekici Sahin, 5.79.
257 EKici Sahin, 5.79.
28 Ekici Sahin, 5.79.
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Rizanin tipikligin bir unsuru oldugunu savunan bu goriise gore ancak hukuksal
deger sahibinin iradesine karsi olan fiillerle su¢ islemek miimkiin olacaktir. Bir diger
deyisle, bir su¢ diizenlemesi ile korunan hukuksal deger, aslinda kisinin 6zgir
secimidir ve bu deger ihlal edilmedigi siirece sug tipi olusmayacaktir. Boylece kisinin
Ozgiir se¢imi riza yoniinde oldugunda bu deger ihlal edilmemis olacagindan, tipikligin
olusmadigindan bahsetmek miimkiin olacaktir.

Bu teoriye yonelik de elestiriler mevcuttur. Bunlardan bir tanesi, teoride kiginin
Ozgiir secimlerine verilen degerin abartili olmasina iliskindir. S6z konusu elestiri bu
sekilde diisiiniilmesi durumunda, 6zgiir se¢im yapamayacak durumda olanlara karsi
sug islenememe sonucu doguracagini ifade etmektedir?®.

Her ne kadar bu teori bireyin se¢im 6zgiirliigiinii hukuki deger teorisinin esas
konusu haline getirerek ceza hukukuna bu alanda bir yenilik getirmisse de hem
sonuclart itibariyle tasidigi handikaplar hem de verili durumda ceza hukukunun
diizenlenis sekliyle olan uyumsuzlugu nedeniyle ogretide cok fazla taraftar

bulamamistir?®°,

2.1.2.1.4. Hukuka Uygunluk ve Tipiklik Unsuru Olan iki Farkli Riza

Diialist teori denen teoriye gore riza kimi sug tipleri bakimindan hukuka
uygunluk nedeniyken kimi sug tipleri bakimindan eylemin sug¢ tipine uygunlugunu
engelleyen bir nedendir?5:,

Tipikligi ortadan kaldiran riza, sug tipinde agikca “rizasi olmaksizin”, “rizasi
bulunmaksizin” gibi ifadelerle rizaya yer verilmis olmasi durumunda s6z konusu
olur?®?, Sug tipinde 6zellikle rizadan bahsedilmemis olsa da riza hukuken kabul
ediliyorsa ve ilgilinin rizast mevcutsa bu durumda da hukuka aykiriligi ortadan
kaldiran rizadan bahsetmek gerekecektir®®. Bu baglamda rizanin hukuka aykiriligi

kaldiran riza ve tipikligi kaldiran riza olarak ikiye ayrildigini soylemek miimkiindiir?®*.

259 Ekici Sahin, s.83.

260 Ekici Sahin, s.83.

261 Ekici Sahin, 5.70.

262 Mustafa Ozen, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Dersleri, Adalet Yaymevi, Ankara, 2017, 5.366.
263 Ozen, 5.367.

264 Ozen, 5.366.
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Ogretide her ne kadar farkl1 goriisler yer alsa da baskin goriis, tipiklik unsuru
olan riza ile hukuka aykirilik unsuru olan rizanin farklilagsmasina dayanan diialist teori
yoniindedir?®,

Tiirkiye’de verili durumdaki ceza hukuku mevzuati dikkate alindiginda riza
unsurunun hem genel hiikiimler bdliimiinde hem de kimi sug¢ diizenlemeleri
bakimindan 6zel hiikiimler boliimiinde diizenlenmis oldugu goze ¢arpar. Bu nedenle
rizanin veya bu anlama gelecek baskaca ifadelerin kanunda unsur olarak diizenlendigi
suclar yoniinden rizanin tipiklik unsuru, diizenlenmeyenler yoniinden ise hukuka

aykirilig1 ortadan kaldiran bir unsur olarak kabul edilmesi miimkiindiir?®.

2.1.2.1.5. Degerlendirme

Bir su¢ diizenlemesi yoniinden rizanin bu iki unsurdan hangisi dahilinde
degerlendirme konusu edildigi, rizanin varligina iliskin tartisma bakimindan olduk¢a
onemlidir. Tipikligi kaldiran bir unsur olarak rizanin sartlari, diizenleme konusu
edildigi her bir su¢ bakimindan farklilasabilecektir. Bu nedenle “tipikligi kaldiran riza

teorisi’’26’

gelistirilmesi, bu ortaklagmanin saglanmasi oraninda zor gériinmektedir.

Bir olayda rizanin bulunup bulunmadigina iliskin tartisma ayni zamanda
rizanin sartlarinin olay 6zelinde gergeklesmis olup olmadig: tartigmasidir. Sartlarin
neler olduguna iligkin diizenlemenin bulunmamasi ise varlik tartismasini belirli bir
standarda sahip olmaktan uzaklastirir. Hukuka uygunluk nedeni olan rizanin
sartlarinin kimilerinin tipiklik unsuru olan rizada aranmamast mantiklidir. Ancak yine
de bir standarda baglanmasi bakimindan genel olarak gecerli rizanin sartlarinin
diizenlenmis olmas1 gerektigini diistinmekteyiz.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun genel hiikiimleri baglaminda diizenlenen
ve Ozel hiikiimlerin her birine ayr1 ayri uygulanma kapasitesine sahip, tizerinde
uzlasilan, standartlari/kosullart belli bir riza tanimi1 s6z konusu degildir. Bu durum,

farkli sug diizenlemeleri bakimindan rizanin kosullarinin farkli yorumlanmasina neden

olmaktadir. Bununla birlikte riza, ¢ogunlukla cinsel saldir1 su¢ diizenlemesi

265 Bahri Oztiirk; Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Hukuku ve Giivenlik Tedbirleri Hukuku, Seckin
Yayincilik, 14. Baski, Ankara, 2013, s.233.

266 Berrin Akbulut, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Adalet Yaynevi, 5. Baski, Ankara, 2018, 5.481.

267 Hakeri, 5.372.
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bakimindan sugun belirliligine zarar verecek derecede genis yorumlanmakta ve bu
nedenle her bir yargilamada farkli sonuglara varilmakta ve bu durum bu alanda bir
standardin gelismesine engel olmaktadir.

Tipikligi ortadan kaldiran riza séz konusu oldugunda sucgla korunan hukuki
yarar sahibinin rizas1, tipe uygun eylemin varligini ortadan kaldiracaktir®®®,

Bir toplumsal cinsiyet temelli cinsel siddet tiirli olan cinsel saldir1 sug
diizenlemesine baktigimizda rizanin tipiklik unsuru olarak degerlendirmis oldugunu

goriiriz?®®. Bu anlamda yine ilgili su¢ diizenlemesi igerisinde rizanmn unsurlarinmn

belirlenmesi ile bu belirsizligin giderilmesi miimkiin gériinmektedir.

2.1.2.2. Rizanin Sartlari

2.1.2.2.1. Genel Olarak

Rizanin tanimlanmasinda agik¢a kullanilmasa da gergek bir rizanin varligindan
bahsedebilmek i¢in birtakim unsurlar1 tasimasi gerektigi hem 6gretide hem de farklh
tilke hukuklarinin yargi kararlarinda degerlendirilmistir. Bu unsurlardan ilki, ilgilinin
riza konusu eylem tarafindan etkilenecek hukuki yarar {izerinde serbest tasarruf
hakkinin bulunmasi, ikincisi rizasim1 gosterecegi hususlarda aydinlatilmis olmasi,
liclinciisii r1zasini serbest olarak 6zglirce agiklamis olmasi, dordiinciisii riza vermeye
ehil olmasi ve sonuncusu da rizanin ilgili kisi tarafindan en ge¢ suga konu eylemin
gerceklestirildigi ana kadar aciklanmasi gerekliligidir?®. Ogretide bu unsurlarin,
ilgilinin mutlak surette tasarruf edebilecegi hakkin bulunmasi, riza agiklayanin rizaya
ehil olmasi, rizanin ifsat edilmemis olmasi, bir baska ifade ile rizanin bozulmamis
olmasi ve en ge¢ eylemin gerceklestigi ana kadar verilmis olmasi1 gerekliligi olarak

aciklanmis olmasi da s6z konusudur?’*.

268 Oztiirk; Ruhan Erdem, s.234.
269 Akbulut, 5.481.
270 Mustafa Albayrak, Bilimsel Goriisler, Yargitay Ceza Genel Kurulu ve Ceza Daireleri Kararlar

Isiginda Notlu Atifli Uygulamali Tiirk Ceza Kanunu “Oz Kitap”, Adalet Yaymevi, On Ugiincii
Baski, Ankara, 2014, s.90.

271 Mehmet Emin Artuk; Ahmet Gokcen; Ahmet Caner Yenidiinya, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler,
Turhan Kitabevi, 4. Baski, Istanbul 2009, 5.466.
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Riza bulunmasi halinde su¢ olusmayacagindan ya da bir baska bakis agisina
gore cezalandirma miimkiin olmayacagindan uygulamada en c¢ok iizerinde durulan

konulardan biri rizanin var olup olmadigidir®’2

. Elbette rizanin bulunup bulunmadiginm
ortaya koyarken rizanin ve kosullarinin neler oldugu hususunu da agikliga kavusturma

zorunlulugu bulunur.

2.1.2.2.2. Uzerinde Tasarruf Edilebilecek Bir Hukuksal Degerin Varhg

Gegerli bir rizadan bahsedebilmek i¢in ihlaline riza gosterilen hukuksal
degerin, lizerinde mutlak surette tasarruf edilebilecek bir hukuksal deger olmasi
gerekir.2”® Mutlak surette tasarruf edilebilen hak ve menfaatler, kural olarak hukuki
bir smirlama olmaksizin kullanilabilen hak ve menfaatlerdir?’4. Bunlarda daha cok
korunan hukuksal degerin bireysel olmas1 s6z konusudur?”.

Magdurun toplum oldugu su¢ diizenlemeleri bakimindan her ne kadar belirli
kisiler bu sugtan zarar gérmiis olabilse de gegerli bir rizadan bahsetmek miimkiin
olmayacaktir?’®. Bir baska deyisle “devleti, idareyi, adli mekanizmay1 koruyan fiillere,
somut olayda bu fiillerden zarar goren kisilerin riza gostermesi, bu fiilleri hukuka
uygun hale getirmez?’".”

Bu, korunan hukuksal degerin bireysel oldugu her durumda rizanin fiili hukuka
Uygun hale getirecegi anlamina gelmeyecektir. Ornegin, her ikisi de bireysel nitelikte
olan kisinin malvarlig1 lizerinde tasarruf etme yetkisi kabul edilirken, hayati {izerinde

278

tasarruf yetkisinin bulundugu kabul edilmemektedir®®. Kisilerin tiim hukuki degerleri

tizerinde serbest bir sekilde tasarruf etme hakk: bulunmamaktadir?’®.
Kisilerin hangi hukuksal degerler ilizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi

hususu mevzuatta agik¢a diizenlenmis degildir. Bu nedenle bunun tespiti i¢in hukukun

272 Centel, s.276.

273 Ersin Sare, “Cinsel Ozgiirliige Kars1 Suclarda ilgilinin Rizas1”, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, C. 21, S.2, 2019, ss.977- 1023, s5.985.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/deuhfd/issue/51788/644278 , (31.03.2022); Akbulut, 5.484.

274 Akbulut, s.484.

275 Akbulut, 5.484.

276 Oztiirk; Erdem, s.234.

277 Zafer, 5.313.

278 Ozgenc, 5.324.

279 Zafer, 5.313.
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genel ilkelerine basvurulmaktadir?®

. Bu baglamda kimi bireysel hak ve menfaatlerin
riza gostermeye elverisli olmadig1 6gretide kabul edilmistir.

Yukarida yer alan agiklamalar, hukuka uygunluk nedeni olarak kabul edilen
rizaya iligskindir. Tipiklik unsuru olarak riza s6z konusu oldugunda ise iizerinde
tasarruf edilecek bir hukuksal degerin varlig1 tartisma konusu yapilmaz. Ciinkii bu
tasarruf yetkisi kanun tarafindan diizenlenmis durumdadir?®!. Tipiklik unsuru olan riza
zaten ilgili diizenlemede yer aldigindan kanun, hukuksal degerin tizerinde mutlak

surette tasarruf edilebilir haklardan veya menfaatlerden olduguna bastan karar

vermistir.

2.1.2.2.3. Riza Gosterme Yeteneginin Bulunmasi

Riza gosterme yeteneginin bulunmasi, ayirtim giicline sahip olmak ve riza
aciklama ehliyetini ortadan kaldiran baska bir unsurun bulunmamasi anlamina

282

gelmektedir Ayirtim glicti ayrica, rizanin “sonuglarini, risklerini, yarar ve

zararlari algilayacak yetenekte?®®”

olmay1 da kapsamalidir.

Riza gosteren kisinin riza gosterme yeteneginin bulunmasi, hangi hukuksal
degerden ne oranda vazgectigini bilmesine ve bu vazgegmenin sonucu karsi karsiya
kalacai riskleri anlryor olmasina baglidir?®4,

Kural olarak temyiz giicii bulunan herkesin riza gdsterme yeteneginin
bulundugu kabul edilse de olay 6zelinde degerlendirme yapmak yerinde olacaktir. Bir
ornekle aciklamak gerekirse genel olarak ayirtim giicti bulunan bir kimsenin belirli bir
olay 6zelinde hangi hukuksal degerden ne oranda vazgectiginden haberdar olmamasi
s0z konusu olabilecektir. Bu durumda elbette gecerli bir rizanin varligindan bahsetmek
miimkiin olmayacaktir.

Temyiz giicii bulunan, vazge¢menin sonucunu ve riskleri bilen bir kisinin

rizasinin gecerli olup olmadiginin tespitinde siibjektif degerlendirme, irade etme ve

isteme siireclerinin de bulunmasimin aranmasi gerektigini savunan goriis de 6gretide

280 Ozen, 5.368.

281 Hakeri, .372.

282 Sedat Bakici, 5237 Sayih Yasa Kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri, Adalet Yayevi,
Ankara, 2007, s.514; Sare, s.982.

283 Bakicl, 5.514.

284 Jeel, 5.392.
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mevcuttur. Bu gorilise gore gegerli bir rizanin varligi i¢in kiginin ayn1 zamanda olay
Ozelinde algilama, degerlendirme ve irade etme yeteneklerine de sahip olmasi
gerekmektedir?%,

Rizada temsilin miimkiin olup olmadigi, bir bagka tartisma konusudur. Rizay1
aciklayan kisinin ayn1 zamanda sugla korunan hakka ya da menfaate sahip olan kisi
olmasi beklenir?®. Kanuni temsilcilerin kii¢iik ya da kisith icin riza gdstermeleri
hususu bir kenara birakilacak olursa kural olarak temsilen riza géstermenin miimkiin
olmadig1 sdylenebilir?®’,

Akil hastast olanlar, on iki yasindan kiigiik olanlar, gegici olarak algilama
yetenegini yitirenler, sagir ve dilsizler riza gostermeye ehil sayilmazlar?®, Kimi
durumlarda ise kanun, rizaya ehil olabilmek i¢in farkl1 yas sinirlarini kabul etmistir?®,

Ornegin TCK madde 103’te diizenlenen ¢ocuklarin cinsel istismari sucu bakimindan

kanun, bu sinir1 on bes yas olarak belirlemistir.

2.1.2.2.4. Rizanin Ac¢iklanmasi

Rizanin agiklanmasi bashigi altinda tartisilacak ilk husus belki de rizanin
aciklanmasinin zamanlamasina iliskindir. Riza, ilgili eylemin gerceklesmesinin
oncesinde veya en ge¢ eylemin gergeklestigi esnada verilmis olmalidir®®. Eylemin
gerceklesmesi sonrasi verilen r1za, s6z konusu eylemi hukuka uygun hale getirmez?..
Buna ek olarak riza konusu eylem devam ettigi siire boyunca rizanin da devam etmesi
gerekir?®. Eylemin basinda riza verilmis olmasi, eylemin devam etmesine de riza
gosterildigi anlamina gelmeyecektir.

Riza her asamada geri alinabilir®®®. Rizanin geri alinmas1 halinde, geri alma

sonrasi eylem devam ederse artik bu eylem hukuka aykir1 olarak kabul edilecektir?®*,

285 Sare, 5.982.

286 Oztiirk; Erdem, s.236.

287 Sare, 5.982.

288 Bakict, s.514.

289 Metiner; Ko, s.643.

290 Sare, s. 989; Metiner; Kog, s.643; Icel, s.396; Hakeri, s.377; Demirbas, 5.295; Ozen, s.375.
291 Demirbas, 5.295.

292 Oztiirk, Erdem, s.237; Sare, 5.989.

29 feel, 5.397.

4 ]cel, 5.397; Hakeri, s.377.
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Kural, hukuka uygun bir rizanin varlig1 i¢in agiklanmis olmasi gerekliligine
iliskindir®®. Bu baglamda bir eyleme riza gdstermenin diisiiniilmesi yeterli degildir.

Ayni zamanda bu rizanin fiili olarak agiklanmis olmasi da gerekir?®.

297

Riza, s6zlii veya yazili olabilir®®’. Kural olarak rizanin nasil agiklandiginin bir

baska ifadeyle agiklanis seklinin bir nemi yoktur?®®

. Ancak kimi su¢ diizenlemeleri
bakimindan kanunda riza belirli sekil sartina baglanmistir®®®. Bu durumda gecerli bir
rizanin varligindan bahsedebilmek i¢in rizanin ilgili sekil sartina uygun olmasi
gerekecektir®®. Kanunda bir su¢ diizenlemesi bakimindan rizanin yazili olmasi
gerektigi belirtilmigse, ancak yazili olarak verilmis bir rizanin gecerli olacagi
sOylenebilir.

Riza, rizaya konu olan eylemle simrli olarak verilir’®. Bir eyleme riza
gdstermis olmak, baskaca eylemlere de riza gosterildigi anlamina gelmeyecektir.

Rizanin agiklanmasi, kural olarak agik veya ortiilii olabilir®®. Magdur,
sonuclarint dngdérmesine ragmen eyleme engel olmaya g¢alismiyor ve sesini de
¢ikarmiyorsa kimi durumlarda ortiilii rizanin bulundugu kabul edilmektedir®®. Ancak
bu durum sadece kimi durumlarda gegerlidir. Ortiilii rizanin gegerli oldugunun kabulii
icin “sessiz kalmanin riza anlamima geldigini gosteren destekleyici bulgular
olmalidir®4.”

Son olarak varsayilan rizaya da deginmek yerinde olacaktir. Varsayilan riza,
eylemin gerceklestigi sirada ilgili hukuksal degerden etkilenen kisinin rizasi
alimamamis olsa da bu kisiye rizas1 olup olmadig: sorulsaydi rizasinin bulundugunu
aciklard1 denilebilecek durumlarda soz konusu olmaktadir®®. Hak sahibinin rizasi
olmadan gergeklesen bu eylemin hukuka uygun olarak kabul edilebilmesi i¢in ayni

zamanda hak sahibinin yararina olmas1 gerekmektedir®°.

25 jeel, 5.396.

2% Hakeri, 5.376.

297 Metiner; Kog, s.643; icel, 5.396; Zafer, s.320.
298 Hakeri, s.376; Oztiirk; Erdem, s.237.

299 Sare, 5.990.

300 7afer, 5.320; Ozen, s.375.

301 Sare, 5.990.

302 Metiner; Kog, s.643; Hakeri, s.376; Demirbas, 5.295.
303 Metiner; Kog, s.643; Hakeri, 5.376.

304 Hakeri, 5.376.

305 Ozen, 5.376.

306 Ozen, 5.376.
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2.1.2.2.5. Rizanin Ozgiir ve Saghkh Bir iradeye Dayanmasi

Hukuka uygun bir rizanin varligindan bahsedebilmek i¢in rizanin 6zgiir iradeye

307 Rizanin 6zgiir ve saglikli bir iradeye dayandigmin kabulii igin

dayanmasi gerekir
ise birtakim kosullarin bir arada gerceklesmesi gerekir. Bunlardan ilki rizanin ciddi
olmas: gerekliligidir. Ikinci olarak riza bilgilendirmeye dayanmalidir ve {igiincii olarak
da irade sakatlig1 igermemelidir.

Rizanin ciddi olmas1 gerektigi hususu saka ile gerceklestirilen agiklamalara
hukuksal anlam yiliklememek anlamina gelmektedir. Her saka igeren agiklamaya ayni
sekilde gecersizlik atfetmek gerekip gerekmedigi hususu o6gretide tartigmalidir.
Rizanin agiklanmasi gerekmedigini diisiinen yazarlar, her tiirlii saka iceren riza
beyaninin failin bundan ne anladigmi dikkate almaksizin gecgersiz olacagin
savunmaktadir®®,

Aksi kanaatte olan yazarlar ise ancak riza agiklamasinin ciddi olmadig1 objektif
olarak anlasilabiliyor durumdaysa bu rizanin gegerli olmayacagini, diger tiirlii her ne
kadar magdur aciklamanin ciddi olmadigini ifade etse de rizanin hukuki olarak gecerli
olacagini1 savunmaktadir®®,

Bu goriis baglaminda, rizanin ciddi olmadiginin objektif olarak anlasildig:
hallerde fail yine de rizanin bulundugunu diisiinerek eylemi gergeklestirmisse de TCK
madde 30/3 baglaminda hata hiikiimlerinin uygulanip uygulanmayacagina bakilmasi
gerekir3,

Ikinci olarak rizanin 6zgiir ve saglikli bir iradeye dayandiginin kabulii i¢in
bilgilendirmeye dayanmasi gerekir. Bir diger ifadeyle kisi, riza gosterdigi seyin neye
tekabiil ettigini, riza konusu eylemi ve bu eylemin sonuglarini biliyor olmalidir. Ancak
ogretide bu bilme durumunun her zaman bilgilendirmeye, aydinlatmaya dayanmasi

gerekmedigi, kimi durumlarda kisinin hali hazirda bu bilgiye sahip olacaginin

kabuliiniin gerektigi ifade edilmektedir®!!. Buna ek olarak hukuksal degere yonelen

307 7afer, 5.320, Ozen, s.375.
308 Ekici Sahin, s.186.
309 Ekici Sahin, 5.187.
310 Ekici Sahin, 5.187.
311 Ekici Sahin, 5.187.
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eylemin, risklerinin ve sonuglarinin anlagilmasi i¢in uzmanlik gerektirmesi durumunda

aydinlatmanin gerceklesmesi gerektigi ifade edilir®'?.

Ucgiincii olarak rizanin 6zgiir ve saglikli bir iradeye dayandiginin kabulii i¢in
rizayl bozan nedenlerden etkilenmemis olmasi gerekir’’®. Bir eyleme gosterilen
rizanin irade sakatliina dayanmasi durumunda bu rizanin gegerli bir riza

olmayacagimi séylemek miimkiindiir®}. Bir baska ifadeyle, dgretideki bir goriise gore

tehditle, hileyle, zorla ya da hata ile elde edilen riza hukuken gegerli bir riza degildir®®®.

Tehdit ve zorla elde edilen rizanin gegersiz olacagi hususu konusunda birlik bulunsa

da hile ve hata ile elde edilen rizanin gegerliligi konusunda ogretide farkli goriisler

bulunmaktadir®1®,

Ogretideki bir goriise gore her tiirlii irade sakatlig1 rizayr gegersiz kilarken

diger goriise gore sadece “ihlaline riza gosterilen hukuksal degerle baglantili hata ve

318

hile3™ rizanin gegerliligini etkileyecektir®'®, Bu goriisii savunan Hakeri, aym

zamanda hileyle zaruret hali yaratilarak kiginin karar verme serbestisi engellenmis

319

olmasi durumunda rizanin gecersiz olmasi gerektigini savunmaktadir®™. Yargi

kararlar1 ise irade sakatliklarinin riza {izerindeki etkisinin her bir somut olay
bakimindan ayr1 ayr1 degerlendirmeye tabi tutulmasi gerektigi seklinde
ortaklasmistir3?,

Tehdit, bir kisinin 6zgiir karar verme iradesine yonelen, bu iradeyi ortadan
kaldiracak sekilde kisinin manevi alaninda gergeklestirilen, ileriye doniik olasilik
iceren bir miidahaledir. Tehdide kars1 korunan hukuki deger, kisinin karar verebilme

ve Ozgiirce hareket edebilme kabiliyetidir®?.,

Kural olarak tehdit sonucu elde edilen riza, hukuka uygun bir riza degildir®%.

Ancak ogretide bu tehdidin ayn1 zamanda gergeklestirilebilir nitelikte ve belirli bir

312 Ekici Sahin, 5.187.

313 Demirbas, 5.295.

314 Sare, 5.991; icel, 5.397; Hakeri, s.378; Oztiirk; Erdem, s.237.

315 Ekici Sahin, s.186.

316 Hakeri, 5.378.

317 Hakeri, 5.378.

318 Ekici Sahin, s.186.

319 Hakeri, 5.378.

320 Ekici Sahin, 5.193.

321 yeli Ozer Ozbek; M. Nihat Kanbur; Koray Dogan; Pinar Bacaksiz; ilker Tepe, Tiirk Ceza Hukuku
Ozel Hiikiimler, Seckin Yayincilik, Uclincii Baski, Ankara, 2012, s.364.

322 Ekici Sahin, 5.195.
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agirlikta olmasi gerektigi belirtilir3?

. Yine de tehdidin magduru tamamen iradi hareket
edemez hale getirmesi ve muhakkak olmasi da beklenmemelidir.3** Tehdit igeren bir
ifadenin magdurun rizasim gegersiz kilip kilmayacagi hususu, tehdidin yarattig etki
de gozetilerek, her bir olaym 6zelligi ¢ergevesinde incelenmelidir®®.

Cebir, bir kisinin 6zgiir karar verme iradesine yonelen, bu iradeyi ortadan
kaldiracak sekilde kiginin maddi alaninda, simdiki zaman diliminde gerceklestirilen
zarar1 iceren bir miidahaledir. Bir diger ifadeyle cebir, bir kisinin bir seye riza
gbstermesi igin o kisi iizerinde fiziksel gii¢ kullanmak anlamina gelir®?®. Cebir kimi
zaman dogrudan itme, vurma, sikica tutma vb. sekillerde kimi zaman ise uyusturucu
madde verme seklinde gergeklesebilir®?’.

Cebir uygulanarak elde edilmis olan riza, mutlaka gegersizdir. Bunun icin
belirli bir agirlikta bulunmasi gibi ek kosullar aranmaz®?®, Hangi sebeple olursa olsun
kars1 koyamayacak durumda olanlarin ve igerisinde bulunulan durumu anlama iradesi
bulunmayanlarin rizalarinin gegersiz olmasi igin ise cebir uygulanmis olmasi dahi
aranmayacaktir®?°,

Hatanin rizanin gegerliligi tizerindeki etkisi tartismalidir. Hata, kisilerin
kendilerinden kaynaklanan sebeplerle yanilgiya kapilmalar anlamma gelir®*®°, Rizada
hata, riza verilen seyin gercekte neye tekabiil ettigini bilmemek veya yanlis bilmek
olarak aciklanabilir®!,

Hatanin riza tizerindeki etkisi bakimindan 6gretide iki ayr1 goriis bulundugunu
sOylemek miimkiindiir. Bunlardan ilkine gére hatanin kaynagi ne olursa olsun hata ile
sakatlanmis iradeye dayanan riza gecerli olmayacaktir®?. Ikinci goriise gore ise
hatanin rizanin gecersizligine neden olabilmesi i¢in s6z konusu hatanin faile

yiiklenebilir olmas1 gereklidir. Bu gereklilik, hileden farkli olarak magdurun dogruya

323 Ekici Sahin, 5.195.

324 Sare, 5.1003.

325 Sare, 5.1004.

326 ()zbek; Kanbur; Dogan; Bacaksiz; Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.382-383; Ekici Sahin,
s.194.

327 Ozbek; Kanbur; Dogan; Bacaksiz; Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, s.382; Ekici Sahin,
s.194.

328 Ekici Sahin, 5.195.

329 Sare, 5.1003.

330 Ekici Sahin, 5.197.

331 Ozbek; Kanbur; Dogan; Bacaksiz; Tepe, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, s.400.

332 Ekici Sahin, 5.197.
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ulagmasiin engellenmesi durumundan ziyade magdurun hata sebebiyle riza
gdsterdiginin bilinerek bu hatadan yararlanma seklinde gerceklesecektir®®3,

Kimi zaman ihlal edilen hukuksal degere iliskin degil de ihlal eden kisinin
kendisine iliskin bir hata s6z konusu olabilir. Bu durumun, ihlal edilen hukuksal deger
icin bir risk olusturmadi: siirece énemsiz oldugu dgretide savunulmaktadir®3,

Hile, bir kisinin 6zglir iradesiyle karar vermesini 6nleyecek sekilde kisiyi ikna
etmek iizere soOylenen, gercegi gizleyen veya kisinin gergcek algisini bozan

ifadelerdir®®,

Hile ile elde edilen rizanin gegerli olup olmayacagi &gretide
tartigmalidir. Geleneksel goriise gore hile sonucu verilen riza, kisi yaniltilmig
olmasaydi bu rizayr vermeyecekti denebilecek oldugundan, higbir surette gecerli
degildir®®,

Bir diger goriise gore ise ancak hilenin riza gdsterilen hukuksal degere iliskin
olmasi durumunda rizanin hukuka uygun olmadigini sdylemek miimkiin olacaktir¥’,
Bir diger ifadeyle hilenin riza konusu fiilin ne anlam ifade ettigi, agirlig1 ve neticesinin
ne olacagi hususlarina dair olmasi durumunda verilmis olan rizanin hukuka uygun bir

r1iza olmayacagini sdylemek miimkiindiir®®®,

2.2. CINSELLIKTE RIZA KAVRAMINA CESITLI YAKLASIMLAR

2.2.1. Serbest Cinsel Sozlesme Fikrine Dayanan Yaklasim

2.2.1.1. Genel Olarak

Cinsiyetler arasi cinsel iligkinin, cinsel bir sdzlesme olarak kendisini var ettigi

diistintildiiglinde, ‘sozlesmeci taraflarin’ esit oldugunun kabulii gerekir.

333 Ekici Sahin, s.198.

334 EKici Sahin, 5.199.

335 Ekici Sahin, 5.203.

336 Ekici Sahin, 5.203,204.
337 Sare, 5.1006.

338 Ekici Sahin, s. 204.
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Bu fikrin 6gretide iki ayr1 sekilde yorumlandigindan bahsetmek miimkiindiir.
Bunlardan birincisi, cinsel iliskinin taraflar1 esit oldugundan cinsel saldir1 s6z konusu
oldugunda rizas1 bulunmayan tarafin aktif olarak direnecegi ve rizanin yoklugunun bu
direnme halinden anlasilabilecegi fikridir.

Ikincisi ise cinsiyetlerin verili durumda esit oldugunun kabuliinden ziyade esit
oldugu diisiiniilerek bir formiil gelistirilmesinin cinsiyet esitligini saglama konusunda
bir adim oldugu fikrine dayanir. Boylece, cinsiyetlerin cinsel iliskinin olugsmasi ve
stirdiiriilmesi konusunda esit oldugu ve degerlendirme yapilirken toplumsal cinsiyet
kalip yargilarina dayanilamayacag: ifade edilir. Bir 6rnekle aciklamak gerekirse, bu
goriise gore kadinlar ve erkekler cinsel birliktelikler igin esit sekilde istek duyarlar.
Dolayisiyla kadinlari cinsel iligki i¢in ikna edilmesi gereken, erkekleri ise ikna etmesi
gereken olarak gormek miimkiin degildir. Hal bdyle olunca kadinlarin cinsel iliski
konusunda sessiz kalmalarinin ‘evet’ olarak yorumlanmasi miimkiin olmayacaktir. Bir
baska ifade ile ancak kadinlarin agikgca ‘evet’ dedigi cinsel iliskilerde rizanin
bulundugunun kabulii miimkiin olacaktir.

Bugiin bile bir¢ok devletin hukuki diizenlemesi, bir cinsel siddet tiirii olarak

339 Bu diizenlemelere

tecaviizii tanimlamak i¢in gli¢ veya zor kavramlarini kullaniyor
gore bir cinsel aktivitenin cinsel siddet sayilabilmesi i¢in zora dayanmasi, magdur
tizerinde gilic uygulanmis olmasi gerekir. Diger pek ¢ok diizenleme ise tecaviizii riza
dis1 cinsel iligki olarak tanimlasa da riza disihigin tespiti i¢in gii¢/ zor kullanilip
kullanilmadigina bakmaya devam etmektedir34°.

Tecaviiz taniminda gilic uygulanmis olma kriterini barindirmayan, magdurun
rizasint odak alan devletlerden biiyiik bir cogunlugu, cinsel davranigla ilgili

341 Ya da sozel

isteksizligin magdur tarafindan gosterilmis olmasini talep etmektedir
direnme olarak anlasilabilecek bir karst koyus beklemektedir. Bu hukuki
diizenlemelerde riza yoklugu, riza yoklugunun agiklanmasi olarak algilanir. Ancak
serbest cinsel sozlesme fikrinin ikinci yorumu, bunun aksine pasifligin hukuksal

anlaminda degisiklik yaratmistir3*?. Bu goriise gore pasiflik, riza yoklugu anlamia

339 Deborah Tuerkheimer, “Affirmative Consent”, Northwestern Public Law Research Paper, 2016,
$5.440-468, 5.447-448.
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2709689 , (31.03.2022).

340 Tuerkheimer, s.447-448.

341 Tuerkheimer, s.448.

342 Tuerkheimer, s.448.
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gelir. Rizanin varligina iliskin gostergelerin bulunmayisi, rizanin olmadiginin kabulii
icin yeterlidir3*3,

Temelde bu iki bakis agis1 serbest cinsel soézlesme fikrine dayanmasi
bakimindan ayn1 kategoride bulunuyor ve cinsiyet esitliginin bulundugu 6n kabuliine
dayaniyormus gibi goriinse de cinsel siddetin anlamlandirilmasi ve cezalandirilmasi
bakimindan taban tabana bir zitlik icinde bulunmaktadir.

Bu caligmada birinci goriis “riza yoklugunu magdurun direnmesine baglayan
yaklasim”, ikinci goriis ise “olumlu soézel riza” olarak anilacaktir. Riza yoklugunu
magdurun direnmesine baglayan yaklasim halihazirda Tiirkiye’deki yargilamalarda
kullanilan yaklasimdir. Hem cinsel siddetin mevzuattaki diizenlenme sekli hem de
uygulayicilarin bakis agis1 cinsel siddet s6z konusu oldugunda rizanin bulunup
bulunmadiginin bu perspektiften anlasilmasina neden olmaktadir.

Olumlu sdzel riza ise taraflarin goniillii birlikteliginin bulunup bulunmadigin
sOzlii ve pozitif olarak ifade edip etmedikleri iizerinden degerlendirir. Diinyanin pek
cok yerinde kadinlarin seslerini yiikseltmeleri sonucu bu kriter, hukuki diizenlemelere

yavas yavas konu olmaya baglamistir.

2.2.1.2. Riza Yoklugunu Magdurun Direnmesine Baglayan Yaklasim

Cinsel iligkinin esitler aras1 bir iliski olarak goriilmesinin bir sonucu olarak
kimi hukuk sistemlerinde, taraflar arasinda konsensiisiin bulunmamasi durumunda
cinsel iligki i¢in rizas1 bulunmayan tarafin s6z konusu saldir1 eylemine fiziksel olarak
direnmesi beklenir. Bu bakis agisi esasen her ne kadar sekli esitlik anlayist
cergevesinde cinsel saldir1 sugu baglaminda cinsiyetlere esit uzaklikta bulunmasi
bakimindan esitlik¢i bir diizenlemeymis gibi goriinse de ayn1 zamanda cinsiyet korii
bir diizenleme olmas1 bakimindan kadinlarin aleyhine sonu¢ dogurma ihtimali tasir.
Sekli esitlik anlayisi verili durumdaki diizenlemede dogrudan ayrimei bir ifade

olmadigi stirece, cinsiyetler arasindaki esitliksiz iliskinin giderilmesi ylikiimliiligiini

343 Tyerkheimer, s.448.
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ortadan kaldirir®**. Béylece esitsiz iliskinin pekistirilmesi ve yeniden iiretilmesi s6z
konusu olacaktir.

Kadinlarin toplumsal cinsiyet nedeniyle bulunduklar1 dezavantajli durumunun
yeniden iiretilmemesi i¢in sekli esitlik anlayisindan ziyade maddi esitlik anlayisi
baglaminda degerlendirme yapilarak kadinlarin cinsel saldir1 sirasindaki tutumlarinin
dezavantajli durumlarindan (bu dezavantaji toplumsal cinsiyet kalip yargilari
olusturmus olabilir) kaynaklanip kaynaklanmadiginin arastirilmas gerekir>*.

Kadmlarin dezavantajli  durumlart  gozetilmediginde, cinsel eylemler
karsisindaki pek c¢ok tutumlari rizanin varhigi seklinde yorumlanmaya devam
edecektir. Cinsel saldirida riza yoklugunun tespiti i¢in magdurun direnmis olmasini
bekleyen bakis agisi, cinsel saldirt durumunda hem toplumsal cinsiyet kalip yargilar
nedeniyle hem de birtakim psikolojik gerekcelerle ‘gerekli direnci’ gdsteremeyen
kadinlarin inandirict olmadiklarini iddia etmekte, bodylece cezasizlik kiiltiiriini
pekistirmektedir.

Cinsel saldir1 eyleminin yarattigi sok nedeniyle magdurlarin kimi zaman higbir
sekilde diren¢ gosteremedigi oldukga bilinen bir husustur. Dolayisiyla kimi psikolojik
etmenlerin varligi, magdurlarin direnememelerine sebebiyet verebilmekte olup, bu
durum riza yoklugunu magdurun direnmesine dayandiran goriisiin bilimsel gergeklerle
ortiismedigini ortaya koymaktadir.

Buna ek olarak yapilan aragtirmalar gdstermektedir ki kadinlarin tecaviize
iliskin korkulari, ayn1 zamanda tecaviiz sirasinda 6ldiiriilme veya yaralanma riskini
yiiksek gormelerinden kaynaklanmaktadir. Tecaviiz sirasinda yaralanma veya
oldiirtilme riskinin bu kadar yiiksek oldugu diisiiniildiigiine goére kadinlarin tecaviiz
sirasinda korkup ses ¢ikaramamalari i¢in bir neden daha bulunmaktadir: Yaralanma
veya Oldiiriilme korkusu34°.

Kimi zaman ise magdurlar birtakim zararli toplumsal cinsiyet kalip yargilar
nedeniyle aktif fiziksel direng gosterememektedir. Magdurlarin ifadelerinde gecen
‘geri doniis icin ¢ok ge¢ oldugunu diisiindiim’ ifadesi bu durumun bir yansimasi

gibidir. Toplumsal cinsiyet kalip yargilarina gore — her ne kadar gliniimiizde bir miktar

344 Meysa Baykal, “1982 Anayasasi’nda Kadimin Yeri”, Kadin Kamusal Alan ve Hukuk, Editor:
Ulker Yiikselbaba, Tekin Yayinevi, Istanbul, 2017, s.144-145,

345 Cook, s.240.

346 Scully, s.188.
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degisiklige ugramis da olsa- bir erkegin yemek davetini ve ardindan evinde kahve igme
davetini kabul eden kadinin, cinsel iliski i¢in rizasinin bulundugu varsayildigindan ve
bu konuda ciddi oranda bir 6n kabul oldugundan kadinlar rizalari bulunmasa da kimi
zaman aktif olarak direnememektedir. Weiss’in 1982 yilinda Almanya’da yapmis
oldugu ankete gore, kendisine soru yoneltilen erkeklerin %56's1 bir kadinin bir erkegin
yemek davetini kabul etmesi durumunda, erkeklerin cinsel isteklerinin kadin
tarafindan reddedilmeyecegi sonucunu ¢ikarabilecegini ifade etmistir*’. Bir baska
ornek, tecaviiziin ‘kimlerin basina geldigine’ iliskin kalip yargilarla ilgilidir. 70’li
yillarda, tipik bir cinsel saldir1 magdurunun ne gibi temel 6zellikleri bulunduguna
iligkin arastirmalar yapilmistir. Bu durum, tecaviiziin daha ¢ok hafif mesrep kadinlarin
‘basina geldigine’ iliskin genel kaninin dogru olmadigini ve hatta kisilik 6zelliklerine
veya sosyal statiisiine bakilmaksizin her kadinin bu sugun magduru olabilecegini

348 Hatta bir arastirmaya gore yabancilar tarafindan gergeklestirilen

ortaya koymustur
tecaviizlerde magdur kadinlarin hepsi giinliik yasam dongiilerinin siradan islerini
yapmaktayken bu sugun magduru olmuslardir®®. Faillerle gerceklestirilen
goriismelerde ise failler, magdur kadinin kim oldugunun ¢ogunlukla kendileri i¢in bir
anlam1 olmadigim ifade etmislerdir®®®. Ancak tiim bu verilere ragmen tecaviiziin
“dogru yolda olmayan” kadinlarin bagina geldigine iliskin toplumsal cinsiyet kalip
yargist varligini devam ettirmektedir.

Bu toplumsal cinsiyet kalip yargist bir tiirlii degistirilemediginden, kadinlar
tecaviizii kendilerinin sorumlu olduklar1 bir sey olarak algilamaya devam edip®?, bu
kalip yargilar nedeniyle ‘hafif mesrep olarak nitelenmemek icin’ aktif fiziksel direniste
bulunmamak gibi bir tercih yapabilmektedir.

Magdurun rizasinin yoklugunu magdurun direnmesine baglayan yaklagim, her
ne kadar cinsiyetler arasi esitligi kabul ediyormus ve bu baglamda cinsel iliskiyi cinsel
bir s6zlesme olarak kabul ediyormus gibi goériinse de esasen kadinlarin dolayli

ayrimcilifa ugramasima yol agmaktadir. Diizenlemenin kendisi bizzat kadinlara

yonelik ayrimct olumsuz bir ifade igermese de cinsiyet korii yapist bu sonuca

347 Godenzi, .27.
348 Godenzi, s.21.
349 scully, s.191.
350 Scully, s.191.
31 seully, s.177.
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varilmasina neden olmaktadir. Bu durumun daha iyi anlasilabilmesi i¢in dogrudan ve
dolayli ayrimciligin ne olduguna ve nelere yol acgtigina kisaca deginmekte fayda
gormekteyiz.

Dogrudan ayrimcilik, ayn1 veya benzer durumda olduklar1 hukukga taninmis
kisilere “gecerli bir sebep”, “mesru bir neden” olmaksizin haklarda veya
yiikiimliiliiklerde farkli davranilmasidir®?. Bu anlamda dogrudan ayrimcilik yasag
ayni olanlara ayni davranilmasmi 6ngériir ve farkli davranilmasmi yasaklar®®,
Kadinlara yonelik dogrudan ayrimcilik, cinsiyet ve toplumsal cinsiyet temelli
farkliliklara dayanan, agik¢a gergeklestirilen farkli davranislar anlamina gelir®®,

Dolayli ayrimcilik ise, notr gibi goriinen, herkes i¢in ortak bir kural belirleyen,
ancak taraflara gercekte olan uzakliginin farkli olmasi sebebiyle bir grupta digerine
gore dezavantaj yaratan yasal diizenleme, uygulama ve tedbirlerdir®®®. Kadinlara
yonelik dolayli ayrimcilik, kadin ve erkeklerle olan iliskisi baglaminda notr gibi
goriinen bir hukuksal kural, tedbir ya da diizenlemenin, uygulamada kadinlar tizerinde

356

ayrimci etkilerinin bulunmasi anlamina gelir*°. Dolayli ayrimcilik, goriintiste agik bir

ayrimcilik tasiyor gibi goriinmese de kadinlar ve erkekler arasindaki ayrimeci ve
esitliksiz giic iliskisi modelini yeniden iiretir®®’.

Tiim bu agiklamalar 15181nda, cinsel saldirida rizanin bulunmamasini magdurun
direnmesine baglayan goriisiin, goriiniiste ayrimci bir diizenleme olmamasina ragmen,
zararli toplumsal cinsiyet kalip yargilarin1 6n kabul olarak goren ve yayginlastiran
tecaviiz mitlerinin etkisi ile kadinlarin aleyhine dolayli ayrimeciliga neden oldugunu
s0ylemek miimkiindiir.

Magdurun rizasimin aktif direnmenin varligima bagli olarak tartigiimasi
gerektigini savunan goriis, bu kriterin aranmasinin ne kadar sert gibi goriinse de olayin

ispat1 bakimindan oldukga pratik oldugunu, boylece magdurlar1 beraat ile sonuglanan

ceza davalarindan korudugunu ve ceza davasinin agilmasi durumunda da olumlu

%52 Ulas Karan, “Bireysel Basvuru Kararlarinda Ayrimeaihk Yasag ve Esitlik Ilkesi”, Anayasa
Yargist, C.31, S.1, 2015, ss.235-306, s.237.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/anayasayargisi/issue/52018/678337 , (29.03.2022).

353 Giil; Karan, s.13.

354 Marsha A. Freeman, Christine Chinkin, Sarah Wittkopp, The UN Convention On The Elimination
Of All Forms Of Discrimination Against Women, Oxford University Press, 2013, 5.53.

35 Giil; Karan, s.15.

356 Ereeman, Chinkin, Wittkopp, s.65.

357 Ereeman, Chinkin, Wittkopp, s.65.
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sonuca yaklastirdigini ileri siirer®®. Soz konusu diisiince, cinsel suglarm ispat hukuku
bakimindan incelenmesine iligkin olup, c¢alismanin konusu disinda bir tartisma
icerdiginden bu alandaki tartismalarmn varligindan bahsederek yetinecegiz>*°. Ancak
su hususu acgiklamakta fayda gormekteyiz: Bu, magdura “Tecaviize ugramis olabilirsin
ama en azindan uzun yargilamalar sonucu failin ceza almadig1 davalarla ugragsmak
zorunda degilsin. Ciinkii en basindan dava acilmayacak ve boylece bunlarla ugrasmak
zorunda kalmayacaksin.” demektir. Bu iddia, insanlarin belki de hayatlarinin biiytik
bir boliimiinii etkileyecek olan cinsel siddetin cezalandirilmasi gerekliligini yok sayan,
magdurun adalet arayisi ile adeta dalga gecen bir iddia niteligindedir.

Magdurun rizasinin yoklugunu var giicliyle fiziksel olarak direnmesine
baglayan yaklasim zaman icinde terkedilmeye baslamistir®®®. Giinden giine cinsel
saldirinin belirlenmesinde direnme unsurundan ziyade rizanin bulunup bulunmadigi
hususu magdurun beyanlar1 ve saldirinin yasandigi kosul i¢inde degerlendirilmeye
baslanmistir. Yine de bu degerlendirmede gii¢ ve direnme tartisilan hususlar olmaya
devam etmektedir.

Cinsel siddetin tespitinde kullanilan failin gii¢ uygulanmis olup olmadig: kriteri
aslinda kendi bagina degerlendirme konusu yapilmaz. Daha ziyade ilgili olayda
magdurun direnip direnmedigi belirlenmeye ¢alisilmaktadir. Magdurun direnememis
olmas1 durumunda failin gii¢ uygulamis olmasi bir direnememe nedeni yaratacagindan

361

giic uygulanip uygulanmadigi kontrol edilmektedir®®". Bu tiir kriterler magdurun daha

fazla magdur olmasina neden olacak sekilde sert kanit kriterleridir. Bu kriterler
nedeniyle magdurlar, tecaviizii ispat edebilmek i¢in bir de yaralanma kanitlart sunmak

zorunda birakilirlar®®?,

358 Lori E. Shaw, “Title IX, Sexual Assault, and the Issue of Effective Consent: Blurred Lines—
When Should “Yes” Mean “No”?”, Indiana Law Journal, C.91, S.4, 2016, s5.1363-1423, 5.1409.
https://www.repository.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=11219&context=ilj ,
(31.03.2022).

359 Detayli bilgi i¢in Bkz. Seher Kirbas Canikoglu, “” Kadimin Beyam Esastir”: Cok Bilinmeyenli
Bir Denklem”, Ankara Barosu Dergisi, S.4, 2015, $5.229-253.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/abd/issue/33839/374690 , (29.03.2022).

360 AJHM Karar1, M. C. v. Bulgaristan, Basvuru No: 39272/98, 4 Aralik 2003.
https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001 -
61521%22]%} , (31.03.2022).

361 Burgin, 5.299.

362 Burgin, s.299.
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Cinsel siddetin riza disi1 cinsel temas/ aktivite olarak goriilmesi olumlu olsa da
rizanin bulunup bulunmadiginin tespitinde ayni zamanda bir unsur olarak zorlamanin
aranmas1, bu bakis acismin islevselligini koreltip, etkisini azaltmaktadir®®?,

Bu baglamda kimi devletlerin zorlamanin bulundugu tecaviizlerle, gii¢
kullanim1 bulunmaksizin sadece riza yoklugunun bulundugu tecaviizler arasinda
cezalandirmada farkliliga gittigini, sadece riza yoklugunun bulunmasini daha az
cezay1 gerektirir bir sug olarak diizenledigini sdylemek miimkiindiir®4.

Dolayisiyla cinsel siddeti riza disi cinsel temas/ aktivite olarak tanimlamak
sorunun ¢Oziimii i¢in yetmemektedir. Ayn1 zamanda riza yoklugunun giic ya da
direnme temelinde ele alinmamasmna da ihtiya¢ vardir. Rizayir cinsel siddeti
tanimlamak i¢in kullanip, sadece hayir hayir demektir baglaminda ele aldigimizda
magdur, mahkemeyi hayir dedigi ve bu baglamda direndigi konusunda da ikna etmek

zorunda birakilacaktir®®, Bu ise toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 nedeniyle magdurun

isini bir kat daha zorlagtirmaktan baska bir anlama gelmeyecektir.

2.2.1.3. Olumlu So6zel Riza (Affirmative Consent)

2.2.1.3.1. Olumlu Sézel Riza Tanim ve Giincel Gelismeler

Amerika Birlesik Devletleri’nde yapilan bir arastirmaya gore iiniversite
yaslarindaki yaklasik bes kadindan biri, iiniversite deneyimi sirasinda cinsel saldir1
diizeyinde cinsel siddete maruz kalmaktadir®®®. Kampiislerde gergeklesen cinsel
siddetin giderek artmast ve buna karsi gerceklestirilen protestolar ile basgkaca
sekillerde verilen miicadeleler sonucunda bu duruma karsi birtakim gelismeler

yasanmustir. Bunlardan ilki, liniversitelerin toplumsal cinsiyet temelli ayrimciligi

363 Tuerkheimer, s.450.

364 Tuerkheimer, s.450.

365 Burgin, $.300.

366 Erick Kuylman, “A Constitutional Defense of “Yes Means Yes” — California’s Affirmative
Consent Standard In Sexual Assault Cases on College Campuses”, 2016, ss5.211-239, s.213.

https://gould.usc.edu/students/journals/risj/issues/assets/docs/volume25/Spring2016/3.Kuylman.pd
f,(31.03.2022).
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egitim programlarma dahil etmeleri olmustur®®’. ikincisi ise ABD’de 2014 yili
itibariyle tiniversitelerin ¢ogunun olumlu sozel riza kriteri ile kendi mevzuatlarini
uyumlu kilmalaridir3®®,

Aynm1 zamanda “Evet evet demektir.” hareketinin bir basarisi olarak da
goriilmesi gereken bu gelisme neticesinde, tahmini olarak 1400 yiiksek Ogretim
kurulusu, cinsel rizanin tanimini olumlu ve sozel bir anlama gelecek sekilde disiplin

ilkelerine uyumlastirmislardir>®°.

Henliz bunu gerceklestirmeyen {iniversiteler
bulunmakla birlikte talebin ve baskinin bdylesine yiikselmis olmasi dolayisiyla, bu
tiniversitelerin de gerekli dilizenlemeleri gergeklestirmeleri i¢in ciddi bir itki
bulundugunu sdylemek miimkiindiir®™®.

Bu baglamda The State University of New York (New York Devlet
Universitesi), olumlu sozel rizayr (affirmative consent), cinsel aktivitenin biitiin
katilimcilarinin arasinda gergeklesen acik, siiphe gétiirmez, bilgilendirilmis ve goniillii
bir anlagsma olarak tanimlamustir®’®,

2014 yilimin Eyliil ayinda Kaliforniya’da, kampiislerde cinsel saldir1 politikasi
olumlu so6zel riza standardi baglaminda ele alinmaya baslanmis, cinsel siddet

372

anlayisinda  temel bir degisiklige  gidilmistir Tiim bunlar birlikte

degerlendirildiginde, kampiislerde olumlu sozel riza bulunmaksizin gergeklestirilen
cinsel aktivitenin cinsel siddet olarak degerlendirilecegi sdylenebilecektir’.

Ancak bu diizenlemeler, Kaliforniya’da kampiis i¢i olaylar igin gegerli olsa da
heniiz bir ceza hukuku diizenlemesine konu edilmemistir. Ceza hukuku
diizenlenmesinde yer almadigi i¢in de cinsel saldiriya iliskin sugun failinin hapis
cezas1 alinmasi gibi konularda degerlendirme kriteri olarak kullanilamamaktadir®’,

Bu baglamda kampiis disinda durumun olduk¢a farkli oldugunu sdylemek

367 Jena Nicols Curtis; Susan Burnett, “Affirmative Consent: What Do College Student Leaders
Think About “Yes Mean Yes” as the Standard for Sexual Behavior?”, American Journal of
Sexuality Education, C.12, S.3, 2017, s5.201-214, s5.201.
https://sci-hub.ru/10.1080/15546128.2017.1328322 , (29.03.2022).

368 Curtis; Burnett, 5.201.

369 Tuerkheimer, s.442.

370 Tuerkheimer, s.442.

371 Curtis; Burnett, s.201-202.

372 Kuylman, s.213.

373 Tuerkheimer, s.443.

374 Kuylman, s.221.
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miimkiindiir. Hala yargimin biiyiik cogunlugu giic ve direnmeyi gerekli goren
geleneksel riza kavramini kabul etmektedir. Cinsel birlesmede rizanin bulunmayisinin
tecaviiz anlamina gelecegi yoniindeki farkindalik artsa da cinsel rizanin hukuksal

375

anlami tartismaya agik olamaya devam etmektedir®’>. Olumlu sozel riza, kampiislerde

alisildik bir konusma basligi sayilsa da pek ¢ok iilkede onlarca yildir talep edilmesine
ragmen kanunlasmamis, ceza hukukunun bir pargasi haline gelmemistir3’®.

Aslinda Kaliforniya’da ceza yargilamalarinda da tecaviiziin bulunup
bulunmadiginin tespitinde temel etmen, rizanin bulunup bulunmadigi hususuna
iliskindir®”’. Rizamin bulunmadigmin tespitinde magdur yoniinden direnme
gerekliligine yonelik talep de bulunmamaktadir. Ayrica magdurun riza gostermeye
ehil olmamasi durumunda gerceklesen cinsel aktivite de cinsel siddet olarak
degerlendirilmektedir®’®,

Avustralya’da giincel tecaviiz yasasi reformu programi kapsaminda riza, cinsel
aktivite konusunda Ozgir ve katilimcilarin aktif oldugu bir anlagma olarak
goriilmektedir®”®. Bu tanim olumlu sozel riza kriteri ile uyumlu goriinmektedir. Bu
baglamdaki ¢calismalarda bu standart, iletisimsel veya olumlu sézel standart olarak tarif
edilmektedir®®. Bu standart, cinsel aktivitenin tiim katilimcilarinin dzgiir ve goniillii
bir sekilde cinsel aktiviteye katilmakta olduklarindan emin olmak igin tiim taraflarin
iletisim halinde olmasmi gerektirir®!. Ancak Avustralya’da reform programinn
aksine, rizanin tespitinde gii¢ ve direnme kriterinin hala mahkemelerde uygulanmaya
devam ettigini soylemek miimkiindiir®®?,

Amerika Birlesik Devletleri’nin Hawaii, lowa ve New Jersey eyaletlerinde
tecaviize iliskin riza yoklugunu, olumlu s6zel rizanin yoklugu seklinde kabul edecek

383

hukuksal diizenlemelere gidilmistir®®°. Hawaii ve lowa eyaletlerinde riza, olumlu s6zel

aciklamalar olarak tanimlanmaktadir®®,

375 Tuerkheimer, s.443
376 Tuerkheimer, s.441.
377 Kuylman, s.215.

378 Kuylman, s.216.

379 Burgin, 5.296.

380 Burgin, $.296.

381 Burgin, s.296.

382 Burgin, s.297.

383 Tuerkheimer, s.449.
384 Tuerkheimer, s.450.
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Wisconsin, Vermont ve New Jersey eyaletlerinde ise riza, tam anlamiyla
olumlu sdzel rizaya denk diisecek sekilde diizenlenmistir. Bunlardan New Jersey’de
riza her ne kadar mevzuatta agik¢a tanimlanmis olmasa da bu tanimi Yiiksek
Mahkeme’nin yorumunda bulmak miimkiindiir. Mahkemenin vermis oldugu bir
kararda riza, ‘olumlu ve sozel olmali ayn1 zamanda 6zgiirce verilmis olmali’ seklinde
ifade edilmistir®®.

Olumlu sozel riza, cinsel faaliyette bulunmak i¢in taraflar arasinda bulunan
olumlu, bilingli ve goniillii bir anlasma anlamina gelir®®. Bu tanimda ‘olumlu’
ifadesinin ne ifade ettigi Onemlidir. Olumsuz riza gibi bir kavramin bulunup
bulunmadigi tartismasindan ziyade bu kavram ile anlatilmak istenen husus, ifadenin
bir pozitiflik icermesi, nétr bir nitelik tasimamasidir. Tanimda yer alan 'bilingli’
ifadesinin tam olarak ne anlama geldigi de olduk¢a 6nemlidir. ‘Bilingli’ ifadesi, sadece

387 Bu ifade, riza

komada olmayan kiginin vermis oldugu riza anlamina gelmez elbette
verilecek husus ile ilgili etraflica bilgi sahibi olarak ve rizanin sakatlanmasi s6z konusu
olmadan bilerek ve isteyerek riza vermek seklinde anlasilabilir. Bir diger ifadeyle,
olumlu sozel riza ii¢ unsura dayanir. Birincisi rizanin olumlu ve sozel (affirmative)
olmast ikincisi bilingli olmasi {igiincii ise goniillii bir anlagsmaya dayanmasidir3®,

Kisacasi, olumlu riza, “hayir, hayir” demek yerine “sadece evet, evet anlamina
gelir” seklinde formiile edilebilir ve cinsel iliskinin her iki tarafinin da agik, net,
olumlu riza gdstermelerini gerektirir®®°.

Olumlu sozel riza standardi “hayir” ifadesinin “hayir” anlamma geldigini,
yalnizca agik ve sakatlanmamis “evet” ifadesinin “evet” anlamina geldigini ve sozlii

iletisim yoklugunun “hay1r” olarak farz edilebilecegini belirtir®®.

385 Tuerkheimer, s.451.

386 Janet Halley, “Currents: Feminist Key Concepts and Controversies The Move to Affirmative
Consent”, Journal of Women in Culture and Society, C.42, S.1, 2016, ss.257-279, 5.268.
https://www.journals.uchicago.edu/doi/pdfplus/10.1086/686904 , (29.03.2022).

387 Smith, 2015.

388 Kuylman, s.220.

389 Tyler Kingkade, “Colleges Are Rewriting What Consent Means To Address Sexual Assault”,
2014.
https://www.huffpost.com/entry/college-consent-sexual-assault n_5748218 , (29.03.2022).

3% Lani Anne Remick, “Read Her Lips: An Argument for a Verbal Consent Standard in Rape”,
University Of Pennsylvania Law Review, C.141, 1993, ss.1103-1155, s.1105.
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?referer=https://www.google.com/&httpsred
ir=1&article=3649&context=penn_law_review , (31.03.2022).
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“Hayir hayir demektir.” ilkesi, cinsel aktivitenin taraflarinin birbirlerine izin
verip vermediginin sorulmasini gerekli kilmaz. Ancak “Evet evet demektir.” ilkesi

%1 Olumlu

taraflarin pozitif ve goniillii olarak anlasmaya varmis olmasini gerektirir®
sozel riza durumunda her bir taraf diger taraftan rizanin agiklanmasini talep
edebilecektir. Ayrica bu rizanin cinsel aktivitenin her bir agamasinda bulunup
bulunmadigi, cinsel eylem baslamadan 6nce de var olup olmadigi ayr1 ayri
degerlendirilecektir.

Hayir hayir demektir kriterinden ziyade olumlu sozel riza kriteri, pozitif
anlamda r1zay1 yeniden tanimlar®®?. Bu anlamda r1za, cinsel aktiviteyle iliskili olarak
taraflardan birinin digerine aktif olarak ilettigi bir seydir. Olumlu s6zel riza, bir kisinin
cinsel aktiviteye katilim konusunda istegini/ rizasini sozlii ya da eylemsel olarak diger

tarafa aktarmasi/ ona gdstermesi anlamima gelir®®,

2.2.1.3.2. Ozellikleri

2.2.1.3.2.1. Genel Olarak

Magdurun pasif oldugu, bir sey soylemedigi ya da failin isteklerine uymay1
acikca reddetmedigi durumlar, magdurun goniillii olarak herhangi bir seyi kabul
ettigini gostermez. Magdurun goniillii fikir birliginin agiklamasini teskil eden
sozciiklerin ya da davranislarin yoklugunu magdurun rizasinin bulundugu seklinde
kabul etmek hukukun bir hatasidir®®*. Rizanm “goniilli anlasma” olarak
tanimlanmasinin en 1yi kavramsallastirmaya karsilik geldigi, bu tanimin analitik giicii

ve islevselligi, en iyi zor davalardaki tartismalarda ortaya ¢ikar3®,

391 Kuylman, s.214.

392 Burgin, $.302.

393 Burgin, $.302.

394 Lucinda Vandervort, “Affirmative Sexual Consent in Canadian Law, Jurisprudence, and Legal
Theory”, Columbia Journal of Gender and the Law, C.23, S.2, 2012, $5.395-442, 5.402.
https://philarchive.org/archive/\VANASCV2 , (31.03.2022).

39 vandervort, s.403.
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Boyle bir tanimlama, tecaviiz sonrasi gebelik problemi ile karsi karsiya
kalmamak i¢in saldirgandan prezervatif kullanmasini isteyen magdurun, cinsel saldir1
bakimindan rizasinin bulundugunu ileri siirmeyi engelleyebilecektir®®.

Olumlu so6zel riza baglaminda yapilan diizenleme gelistiricidir. Ciinkii
magdurun direnmesini gerekli kilan ve durumsal delillerin yoklugu iizerinden
sorusturmanin yiiriitiilmesi anlayisindan uzaklasarak rizay1 yeniden tanimlar®®’.

Olumlu s6zel riza temeline dayanan bir riza standardinin gelistirilmesi, mevcut
riza yorumlarinin neden oldugu birtakim handikaplar1 agsma iddias1 tasir. Soyle ki
yalnizca “evet” demenin riza olarak yorumlanacagi temeline dayanan olumlu sozel
riza standardinin, acik olmasi ve verili cinsiyet esitsizligini reddederek esitler aras1 bir
iliski dngdérmesi bakimindan mevcut riza yorumlarinin neden oldugu sorunlar1 asacagi
iddia edilmistir.

Toplumsal cinsiyet esitsizligi ve bu baglamdaki olumsuz toplumsal cinsiyet
kalip yargilar1 rizanin varligina iligkin tartismanin govdesini olusturdugunda, riza
yoklugunu ortaya koymak zorlasmaktadir. Ozellikle kimi 6zellikleri tagtyan ya da kimi
davranig oOrgiilerini  gerceklestiren kadinlarin  rizasinin - bulunmadigini  ispat
edebilmeleri neredeyse imkansiz kilinmistir. Tirkiye’deki uygulamalar agisindan
bakilacak olursa toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin neden oldugu 6n kabuller, gece
gec vakitte disarida olan, alkol veya uyusturucu kullanan, bosanmis olan, kisa veya
acik olarak kabul edilen kiyafetleri giyen kadinlarin cinsel aktiviteye hayir demis
olmalarini kabul etmemektedir.

Toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ve kadinlarin aslinda basit gériinmemek i¢in
nazlandigina, gercekte cinsel aktivite konusunda istekli olduguna iligkin tecaviiz

mitleri birlikte degerlendirildiginde, kadinlarin hayir dediklerini ortaya koymalarinin

oldukca zor oldugu anlasilacaktir.

3% Smith, 2015, Teksas Austin'de, Joel Vandez adli saldirgan komsusunun evine girerek komsusunu
bicak zoruyla cinsel iliskiye zorlamistir. Komsusu olan kadin ise saldirgandan prezervatif
kullanmasini istemistir. Bu nedenle jiiri saldirgani tecaviiz nedeniyle suglamayr reddetmistir.
Magdurun rizasinin var oldugunu 6ne slirmiistiir. Florida ve Long Island'daki olaylarda da kadinlar
saldirgandan prezervatif kullanmasini istedigi i¢in benzer bir akil yiiritme ile magdurlarin bu
davraniglar1 riza olarak kabul edilmistir.

397 Kuylman, s.213.

92



Ancak olumlu sozel riza, cinsler arasindaki esit olmayan iliskiden kaynaklanan
on kabulleri reddederek taraflarin sézlerine ve isteklerine esit deger biger ve rizay1 bu
baglamda degerlendirir.

Bu anlamda olumlu sézel rizanin 6zelliklerinden ilki, rizanin agik ve
belirlenebilir olmasidir. Ikincisi ise verili cinsiyet esitsizligini reddederek esitler arasi

bir iligki dngérmesidir.

2.2.1.3.2.2. Rizanin Acik ve Belirlenebilir Olmasi

Olumlu sozel riza s6z konusu oldugunda riza, acgik ve belirlenebilirdir. Rizanin
acik olmasi, daha ¢ok sadece belli bash kelimelerle sozlii iletisim kurulmasi olarak
algilanmistir. Hatta bu durumun karikatiirize edildigi, alay konusu oldugu pek ¢ok
gorsel icerige internet aramalari sirasinda rastlamak miimkiindiir. Olumlu sézel riza
kriterinin diizenlemesinde rizanin sdzel ya da davranissal olup olamayacagina dair agik
bir ifade bulunmamaktadir. Ancak dogrudan sozle ifade edilmemis olsa da acik ve
belirlenebilir  olan  ifadelerin de bu baglamda  degerlendirilebilecegi

diistiniilmektedir3®,

Bu baglamda kampiisteki 6grencilerle goriisme usuliiyle gerceklestirilen bir
arastirmanin sonuglar1 olduk¢a kiymetlidir. Bu arastirmaya gore 6grenciler olumlu
sozel riza uygulamasmi “tuhaf” bulduklarini, cinsel aktivite sirasinda bu aktivite
{izerine konusmanin garip oldugunu ifade etmislerdir®®. Bu dgrenciler, cinsel sozel

iletisimi sosyal normlarin diginda gdrdiiklerini belirtmislerdir®.

Ancak ayn
Ogrencilerin deneyim paylasimi sirasinda, yasamis olduklar1 cinsel aktiviteyi
anlatirken partnerleriyle kurdugu cinsel sozel iletisimi aktarmis olduklar

gdzlenmistir*®!

. Boylece aslinda cinsel sozel iletisime kapali olmadiklart ancak olumlu
sOzel rizaya iliskin abartilardan ve elestirilerden etkilendikleri sonucuna varmak

mumkindiir.

3% Kuylman, s.220.

399 Curtis; Burnett, 5.206.

400 Curtis; Burnett, 5.206-208.
401 Curtis; Burnett, s.208.
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Cinsel aktivite konusunda taraflarin rizasinin bulunup bulunmadiginin tespiti
icin sdzel/davranigsal mekanizmalarin yayginlagsmasi 6zellikle kadinlar i¢in dnemlidir.
Cilinkii olumlu sozel riza, kadinlarin rizasinin bulunmamasinin erkekler tarafindan
dikkate alinmadigi haller i¢in yaptirim 6ngoérmektedir. Erkeklerin kadinlarin rizasinin
varligina iliskin ilgisizliklerini, rizaya iliskin s6zel olmayan mekanizmalari kullanma
konusundaki 1srarlarindan da anlamak miimkiindiir. Yine bahsi gecen arastirmayla,
cinsel aktiviteye iliskin olarak erkek oOgrencilerin kadin 6grencilere gore sozel
mekanizmalardan ziyade sozel olmayan mekanizmalar1 kullanmayr daha ¢ok
istedikleri ortaya konmustur®®. Bu, tek basina cinsel bir tercih olarak
degerlendirilebilse, elbette elestiri konusu edilmemesi gerekir. Ancak bu tercih, ayn
zamanda nedenleri ve sonuglar1 olan politik bir eylem tercihidir.

S6z konusu tercihin sonuglari, toplumsal cinsiyet temelli siddet ve toplumsal
cinsiyet kalip yargilariyla birlikte disiiniildiiglinde erkeklerin rizaya iliskin
¢ikarimlarinin her zaman riza anlamina gelmeyecegini sOylemek gerekecektir.
Yukarida bahsi gegen arastirma bu konuda da onemli bilgiler icermektedir. Bu
arastirmaya gore erkeklerin, bir kadin cinsel birliktelige hayir dediginde istekli
goriinmemek ic¢in boyle yaptigini, aslinda bunun evet demek oldugunu diisiinmeye
kadimlardan daha yatkin oldugu ortaya ¢ikmistir*®®. Bu nedenle acik ve belirlenebilir
olan olumlu so6zel rizadan ziyade birtakim Onyargi ve 6n kabullerle hareket eden
erkeklerin kadinlarin bedenleri iizerindeki haklarini ihlal etmeye yaklasacaklar1 g6z
ontinde bulundurulmalidir.

Buna karsin olumlu s6zel riza kriterinin mevcut olmasi durumunda, fail karsi
tarafin cinsel aktiviteyi istemedigine iliskin sdzel ya da davranigsal bir gostergesinin
bulunmadig: seklinde kendisini savunamayacaktir. Cilinkii artik sessizlik evet olarak
yorumlanamayacaktir ve failin, magdurun rizasini ortaya koyan agik ve belirlenebilir
kimi olumlu gdstergeleri sunmasi gerekecektir®®,

Olumlu s6zel rizanin kabulii sadece magdurun isine yaramaz. Ayni zamanda
cinsel siddet sebebiyle yargilanan failin de isine yarar. Oyle ki bu kriterin kabulii

halinde taraflarin rizalarinin bulunup bulunmadigi hususu daha az tartismali hale

492 Curtis; Burnett, s.202.
403 Curtis; Burnett, s.202.
404 Kuylman, s.222.
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gelecektir. Bir eylemin sug tipine uygun olup olmadigi hususunun net bir sekilde
¢izilmemis olmast hem magdur hem de sanik i¢in olumsuz bir durumdur. Boyle bir
durumda sanik, hangi eyleminin su¢ olusturacagini bilmediginden kanunilik ilkesine
aykirt bir diizenleme s6z konusu olacaktir. Magdur ise hangi eylemlerin
cezalandirildigini  bilmediginde yasamis oldugu olayin hukuk sisteminde
cezalandirilan bir davranis olup olmadigin1 anlayamayacaktir. Hukuk, bigak zoruyla
bir kadinin cinsel iligkiye zorlanmasinin tecaviiz oldugu konusunda net olsa da daha
belirsiz durumlarda aradaki ¢izginin yerini belirlemede basarisiz olmaktadir®.

Aciklik hem sanik hem de magdur icin gerekli olsa da toplumsal olarak bir
tanesinin iistiin tutuldugu durumlarda, bu korumadan yararlanmayan taraf bakimindan
aciklik ayrica 6nem tasimaya baglar. Baz1 masum erkekleri mahkiim etme pahasina
kadinlar1 korumaktan her daim korkulmustur ve bu korku, mevcut tecaviiz kanununun
rizaya dayali cinsel iligki ve tecaviiz arasinda berrak bir ¢izgi ¢izememesi nedeniyle
daha fazla siddetlenmektedir®®. S6z konusu korkunun bir sonucu olarak da cezasizlik
kiiltiirli pekistirilmektedir. Bu sebeple, genel olarak su¢un magduru olan kadinlarin,
acikliktan yararlanmaya daha fazla ihtiyaci bulundugunu sdylemek miimkiindiir.

Su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesinin unsurlarindan biri de ‘belirliliktir’.
“Suglarin ve cezalarin belirli olmas1 demek; sugu ve cezayi isimlendirerek unsurlarimi
acikliga kavusturmak, mesru olanla gayrimesru olan1 birbirinden ayirmak
demektir’”’ ” Bu ayrimin yapilabilmesi i¢in norm diizenlemesinin acik ve anlagilir
olmasi, herkesce ayni sekilde anlasilabilmesi gerekmektedir. Herkes tarafindan aym
sekilde anlasilmayan ifadelere yer veren bir normun, agik olabilmesi i¢in ayn1 zamanda
bu ifadeleri de agiklamasi gerekir.

Yasal olarak yasaklanmis bir davranista oldugu gibi faillerin ne gibi cinsel
davraniglarinin yasaklanmis oldugu netlesmedik¢e masum erkeklerin hapse atilacagi
korkusu basii ve yargiclart manipiile etmeye devam edecektir. Bu nedenle mesru ve

etkili bir ceza hukuku, cezai olan ve olmayan davraniglar arasindaki ayrimi agik¢a

405 Remick, s.1139.

406 Remick, s.1139.

407 Ezgi Aygiin Esitli, “Suclarin ve Cezalarin Kanuniligi ilkesi”, TBB Dergisi, S.104, 2013, s5.225-
246, 5.234.
http://tbbdergisi.barobirlik.org.tr/m20131041249#:~:text=T%C3%BCrkiye%20Cumhutiyeti%20A
nayasas%C4%B1'n%C4%B1n%2038,daha%20a%C4%9F%C4%B1r%20bir%20ceza%20verilem
ez%E2%80%9D. , (29.03.2022).
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ortaya koyabilmelidir. Bdylece potansiyel failler buna gore davranabilmeli ve

408 Bu sebeple ‘dzgiirce verilen evet,

yargiclar da agik bir vicdanla karar verebilmelidir
evet; hayir, hayir anlamina gelir’ formiilii, su¢ olanla olmayan arasindaki ¢izgiyi
berraklagtirdigindan mahk(miyetin adil olmayan ve rastgele goriinmeyecegi ve
boylece yargiya olan giivenin yeniden saglanacag: ifade edilir®®.

Arastirmalar gosteriyor ki kadinlar hala geleneksel olmayan riza disi cinsel
deneyimleri tecaviiz olarak adlandirma konusunda isteksizdirler*’®. Esasen bu durum,
toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin, tecaviiz mitlerinin kabuliiniin kadinlar arasinda
da yaygin olmasindan kaynaklanir. Buna gore bir kadin, evli oldugu ya da daha 6nce
cinsel birlikteligi oldugu kisinin kadinin rizasi bulunmaksizin cinsel eylemlerine
devam etmesi nedeniyle yasanan bir cinsel saldir1 eylemini ‘gercekte tecaviize
ugramadi’ seklinde yorumlayabilmektedir*'!. Magdurlar rizay:, ‘herhangi bir
siddetten ya da zorlamadan bagimsiz cinsel istek’ olarak adlandirmanin farkina yavas
yavas varmaktadirlar®'?. Bu durum, geleneksel olmayan riza dis1 cinsel deneyimlerin
de cezalandirilmasi ve cinsel saldirinin toplumsal cinsiyet kalip yargilarindan bagimsiz
olarak degerlendirilebilmesi i¢in olduk¢a 6nemli bir gelismedir.

Olumlu sozel riza, 6zellikle magdurun cinsel 6zerkligini koruma amacina
odaklanir. Bu sebeple 6zellikle fiziksel bir zorlamanin bulunup bulunmadigi hususu
degerlendirilmezken, degerlendirme magdurun istekleri iizerinde sekillenir. Korunan
cinsel 6zerklik olunca, magdurun hangi eylemin haklarini ihlal ettigini, neyin sug olup

413 Ciinkii magdur sézlii/fiili olarak riza

olmadigini tanimlayabilmesi de kolaylagir
verip vermedigini kolaylikla bilebilir. Tiim bu sebeplerle olumlu sézel rizanin sugun
belirliligini artiracagin1 ve boylece tespitini ve cezalandirilmasini kolaylastiracagini

sOylemek miimkiindiir.

408 Remick, 5.1140-1141.
409 Remick, s.1141.

410 Remick, s.1141.

411 MacKinnon, s.208.
412 Remick, 5.1142.

413 Remick, 5.1143.
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2.2.1.3.2.3. Rizanin Verili Cinsiyet Esitsizligini Reddederek Esitler Arasi
Bir iliski Ongérmesi

Olumlu sozel riza, esasen verili durumdaki cinsiyet esitsizligini reddetmez.
Ancak bu esitsizligi agsma bakimindan, diizenlemelerin taraflarin esit olduklarinin
diistintilerek yapilmasini dnerir.

Boylece olumlu sozel rizanin cinsel iliskilerde esitlik bakisina sahip olma

414 Bu durumun nasil bir avantaj tasidig1 ise su sekilde

avantajin igerdigi ifade edilir
aciklanmistir: Olumlu sozel riza, kadinlarin herhangi bir cinsel etkilesime ve cinsel
iliskiye katilma konusundaki agiklamalarinin erkeklerle ayni derecede gecerli
oldugunu kabul etmek anlamma gelecektir*®®,

Bu bakimdan sadece cinsel zora dayali, toplumumuzu yansitan ve onun bir
sonucu olarak cinsel alanda kadin ve erkek arasinda esitsizlige ve iletisimsizlige
dayanan riza tanimi bakimindan mevcut yasalardan farklilik tasir.

Rizaya dayali cinsel iliski ile tecaviiz arasindaki ¢izginin belirsizligi toplumun
kusurunun bir sonucudur®®. MacKinnon, tecaviiziin ters giden bir iliski, miinferit bir
olay olmaktan ziyade toplumun bir iiriinii oldugunu belirtmistir**’. Bu baglamda
tecaviiziin cinsellik olarak algilanmasinin toplumsal cinsiyet hiyerarsisinden
kaynaklanan bir ger¢ege dayandigini soylemek miimkiindiir.

Toplumsal kaliplasmis cinsiyet rolleri hem kadinlarin hem de erkeklerin cinsel
iletisim anlayislarini sekillendirir. Kiigiik oglan ¢ocuklari, her zaman giiglii olmalar
ve korkak gibi davranmamalar1 mesaj1 ile biiyiirler ve bu oglan ¢ocuklar1 yetiskin
erkekler olduklarinda ise cinsel iliskide kadinlarin isteklerine itaat etmemek ve
kadinlar1 “fethetmek”, “ele gecirmek” konusunda kosullanirlar®®, Bu kaliplasmis
cinsiyet rollerine gore kadinlarin “kaltak”, “basit” ya da “kolay” gorlinmemek i¢in

cinsel iligki konusunda isteksizligini belirtmesi ve buna kars1 erkeklerin bu

isteksizligin “iistesinden gelmesi” beklenir*'®,

414 Remick, s.1144.
415 vvandervort, 5.397.
416 Remick, s.1144.
417 MacKinnon, s.199.
418 Remick, s.1144.
419 Remick, s.1145.
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Boylece hem kadinlar hem de erkekler, zora dayali cinselligi cinsel iligkide

norm olarak kabul ederek sosyallesirler*?°

. Kadmlar, pek ¢ok farkli bicimde rizaya
dayali olmayan cinsel iliskiyi “normal” olarak kabul etmeyi 6grenirler.

Brownmiller tecaviizii “erkeklere 6zgii carpitilmis bir saldirganlik anlayisindan
kaynaklanan toplumsal bir sorun” olarak tanimlayarak, tecaviiziin, oglan ¢ocuklarinin
eriskin birer erkek olma siirecinde erkeklerin kadinlardan {istiin oldugu fikrine
dayanan toplumsal cinsiyet hiyerarsisini benimsemesi ile iliskisi oldugunu vurgular®?.

Her ne kadar yanlis yorumlanmis sozsiiz sinyaller taraflarin ortaklasamadigi,
rizaya dayali olmayan cinsel iliskilere neden olsa da mevcut yasalarin, kisilerin
karsisindaki kisinin agikca ifade edilen sozlii rizasindan yararlanmak yerine bu
sinyallere giivenmeye devam etmelerine izin verdigi bir gercektir®??. Esasen “bircok
kadin, hareketlerinin kurban i¢cin ne anlam ifade ettigini gayet iyi bilen erkekler
tarafindan tecaviize ugramistir. Ama kadinlar ayrica her giin hareketlerinin onlar igin
ne anlama geldigini bilmeyen erkekler tarafindan da incitilmektedir®?®.” Erkeklerin,
kadinlarin ne istediklerini fark etmemeye sartlanmis olmasi, fark etmeme durumunu
mesrulastirmamalidir.

Tim bu nedenlerle hukuk sistemleri ¢ogunlukla sadece erkeklerin olay1
tecaviiz olarak goriip gérmedigine odaklanir. Bunun sonucunda ise kadinlarin tecaviiz
oldugunu diistindiigii pek ¢ok olay hem erkek failler hem de erkek egemen hukuk
sistemi tarafindan “normal” olarak degerlendirilir*?*. Bunun gibi durumlarda agilan
davalar beraat ile sonuglandiginda bir kadin tecaviize ugradigini hissetmesine ragmen,
bir erkek cezasiz kalir. Taraflarin cinsel iliskiye katilmalar1 konusundaki irade
beyanlarina esit derecede dnem veren olumlu riza standardi bu yaklasimi reddederek
taraflarin iradelerine saygi duyulmasini gerektirir*?®. Bu diisiince, ayn1 zamanda
kadinlara, bedenlerine cinsel erisimi kontrol etmede mutlak haklara sahip olduklarini

sOyler?®,

420 Remick, 5.1145.

421 Brownmiller, s. 510 aktaran Ozdemir, s.79.
422 Remick, 5.1146.

423 MacKinnon, s.209.

424 Remick, s.1146-147.

425 Remick, 5.1147.

426 Remick, 5.1147.
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Estrich’e gore degisen cinsel degerler zamaninda yasiyoruz ve bu zamanda
yasa gecmige takili kalabilir ya da bizi gelecege tasimaya yardimci olabilir. Erkek
saldirganligr ve kadin pasifliginin en geleneksel goriisleri, ‘Hayir, kimi zaman evet
demektir.” goriisiinde oldugu gibi, uygulanmaya devam edebilir. Ancak bu tarafsiz bir
siire¢ degildir. Yasalar, sadece toplumu yansitmaz, aynt zamanda bu goriisleri
giiclendirir ve mesrulastirir?’,

Olumlu s6zel riza karsitlari, olumlu soézel rizanin kanunlasmasi durumunun
taraflarin arasindaki yanlis anlasilmay1r daha da artiracagin1 ve bastan ¢ikarma
durumlarim1 da cinsel siddet olarak degerlendirerek cinsel siddetin kapsamim
genisletecegini iddia etmektedir*?®. Bu iddia tamamen yanlis sayilmaz. Gergekten de
olumlu sodzel riza, magdurun rizasinin bulundugu halle failin magduru bastan
cikardigini ve rizasmni elde ettigini diislindiigii hali birbirinden ayirmamizi
saglayacaktir. Diger bir ifadeyle bastan ¢ikarma dedigimiz sey cogunlukla cinsellikte
kars1 tarafin isteklerini dGnemsememe iizerine kurulmustur ve talep etme/ boyun egme
ikiliginin kendisine denk diiser. Bu durum, olumlu s6zel rizanin nasil cinsiyetler arasi
iligkiyi bu ikilik ¢ercevesinde degil de esitlik temelinde ele aldigini bize bir kez daha
gostermis olur.

Ikinci olarak olumlu sézel rizay: elestirenler, bu Kkriterin kabul edilmesinin
cinsel edimini bir ideale uyduramayan erkekleri cezalandiracagindan endise
duyduklarm belirtilmektedir*?®. Bu diisiince, cinselligi “erkeklerin uyguladigr” ve
“kadinlara uygulanan” bir sey olarak algilamaktadir. Bu bakis acis1 ise cinsel siddetin
diisiinsel temeline tekabiil eder. Dolayisiyla s6ylemin kendisi dahi cinsler arasi esitligi
yok sayan ve siddeti mesrulastiran bir yerde durmaktadir®*®. Bunun aksine olumlu
sozel riza, cinsel aktiviteye katilan taraflarin tamaminin isteklerini dnemser ve bu
anlamda da cinsler arasinda bir esitlik 6ngoriir. Ayrica belirtmek gerekir ki “eylemlerin
bir ideale uydurulamamasi” denilen sey nasil ifade edilirse edilsin magdurlarin

hayatlarinda derin olumsuz etkilere neden olan tecaviiziin kendisidir.

427 gusan Estrich, “Rape”, The Yale Law Journal, C.95, S.6, 1986, s5.1087-1184, 5.1181.
https://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=6999&context=ylj , (29.03.2022).

428 Tuerkheimer, s.444- 445,

429 Tuerkheimer, s.446.

430 Tuerkheimer, s.446.
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Ucgiincii bir elestiri ise olumlu sézel rizanm tanimmnin yasada yer almasinin
cinselligi kusatacag1 ve kisitlayacagi yoniindeki kaygiya dayamir®3!. Bu diisiinceye
gore eger bu yasa degisikligi gerceklesirse neredeyse her seyin tecaviiz olarak
degerlendirilmesi gerekecektir®®. Esasen burada savunulan 6zgiir cinsellik midir
yoksa erkegin kadina istediklerini 6zgiirce yapmasi mudir? Ozgiirliik denen sey
kadinin rizasi hilafina savunulamaz. Aksini diistinmek sadece cinsler arasi esitligin
yok sayilmasi neticesinde miimkiin olacaktir. Zira bu diisiinceyi u¢ noktalara
tasimamiz halinde tecaviiziin de su¢ olmaktan ¢ikarilmasiin savunulmasina kadar
gidebilecektir. Bu diislincenin aksine olumlu sézel rizanin, cinselligi kusatmaktan
ziyade ozgiirlestirecegi iddia edilmektedir. Isteklerini ve diisiincelerini 6zgiirce
partnerine aktaran ve degerlendirmeleri esit olarak 6nemli goriilen cinsel aktivite

taraflarinin 6zgiir cinsel iliskiler yagsamasi daha olas1 gériinmektedir.

2.2.1.3.3. Kimi Sartlarda Olumlu Sozel Riza Degerlendirmesi

Olumlu s6zel rizanin ne anlama geldiginin ve 6zelliklerinin neler oldugunun
aktarim1 sonrasi éneminin anlagilmasi i¢in kimi kosullarda nasil degerlendirildigini
ortaya koymanin énemli oldugunu diisiinmekteyiz.

Olumlu s6zel rizanin kabulii durumunda, kimi sartlarda magdurlarin rizalarinin
bulunup bulunmadiginin degerlendirmesi, simdiki kabullerden olduk¢a farkli
gerceklesecektir.  Yargilamanin  Oznelerinin = “gri  alan” itirazlarmin = siklig
diisiintildiiglinde 6zellikle su lic durumda olumlu s6zel rizanin kabuliiniin biiylik bir
etki yaratacag diisiiniilmektedir: Uyku, bilingsizlik, korku*®,

Bunlardan ilki olan uyku hali ile baslayacak olursak, verili durumda magdurun
uyku halinde oldugu olay anlatimlarinin yargiglarca pek inandirici olarak

goriilmedigini sdylemek gerekecektir*®*. Bu nedenle uyku halindeki cinsel aktivite

431 Tyerkheimer, s.446.
432 Tyerkheimer, s.446.
433 Tuerkheimer, s.451.

434 Rape Law, “Lack of Affirmative and Freely-Given Permission. New Jersey Supreme Court
Holds That Lack of Consent Constitutes "Physical Force."”, Harvard Law Review, C.106, S.4,
1993, s5.969-974, 5.969.
https://www:.jstor.org/stable/1341652?seq=1#metadata_info_tab_contents , (31.03.2022).
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sirasinda  magdurlarin = olumlu  soézel rizalarinin  bulunup  bulunmadiginin
degerlendirilmesi, failin cezalandirilabilmesi i¢in oldukg¢a 6nemlidir.

Magdurun tamamen uyku halinde oldugu durumlarda iletisim olanagi
kesinlikle bulunmamasima ragmen failin iddiast1 g¢ogunlukla “yanlis anlamanin
bulundugu” seklinde olmaktadir*®. Failler, magdurun uyku oncesi kimi tavirlarmi
gerekce gosterip, magdurun rizasinin bulundugunu diisiinmesine neden oldugunu ve
bu anlamda yanlis anlamanin bulundugunu ileri siirerler.

Magdur kimi durumlarda tamamen uyku halinde degildir ancak, yeni
uyanmistir. Bu durumda failin iddiasi, magdurun cinsel aktiviteye katilma konusunda
istekli ya da isteksiz oldugunu iletmesine izin verdigi seklinde olmaktadir®®®.
Magdurun yeni uyanmis olmanin verdigi sersemlik ve yasamis oldugu olaymn
saskinlig1 nedeniyle tepkisiz kalmasini fail, magdurun rizasinin bulundugu seklinde
yorumlamaktadir.

Buna karsin olumlu sozel riza kriterinin kabulii magduru, uykudayken veya
yeni uyanmisken rizasinin bulunmayismi agiklama yiikiinden kurtarmaktadir®®’.
Ciinkii bu diisiinceye gore failin magdura rizasinin bulunup bulunmadigini sormamis
olmasi veya cevabi beklemeksizin cinsel eylemlerini baslatmis olmasi, magdur
dogrudan hayir dememis veya direnmemis oldugu durumlarda bile magdurun rizasinin
bulunmadiginin kabuliinii gerektirir.

Yasanmis ve yargilama konusu olmus bir olay iizerinden O6rnek vermek
gerekirse*®, magdur gece yaris1 uyandiginda faili iistiinde bulur ve failin kim olduguna
iliskin bir tahmin yiiriiterek faile seslenir. Fail cevap vermez ve cinsel eylemlerine
devam eder. Magdur olayin verdigi saskinlikla bir siire ses ¢ikaramaz ancak sonunda
hayir demeyi ve faili izerinden atmayi basarir. Ancak fail tahmin ettigi kisi degil, bir
baskasidir. Bu olayda fail, magdurun bagskasi ile cinsel birlikteligi kabul eden biri
oldugundan kendisiyle cinsel birlikteligi de kabul edecegini diisiindiigiinti ileri
stirmigstir. Failin ifadesinden dahi magdurun rizasmnin bulunmadigini anlamak

miimkiindiir. Mahkeme de degerlendirmesinde failin iddiasin1 kabul edilemez bulmusg

ve magdurun rizasinin bulunmadigr tespitini yapmistir. Ancak magdurun asil fail

435 Tuerkheimer, s.452.
436 Tuerkheimer, s.452.
437 Tuerkheimer, s.453.
438 Tuerkheimer, s.454, State v McCredie davasi anlatimu.
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sandig1 kisiyle cinsel birliktelik konusunda da olumlu sozel rizasinin bulunmayisini
degerlendirmemistir*3,

Fail oldugu diisiiniilen kiside hataya diisiilmemis de olsa bu olay 6zelinde
magdurun rizasinin varligindan bahsetmek miimkiin degildir. Kisi heniiz cinsel temas
yeni baslamis bile olsa yeni uyanmis olmast nedeniyle kirilgan bir pozisyonda olarak
degerlendirilmis, r1iza yoklugunu ifade etmemis olmasi bu sekilde
gerekgelendirilmistir. Ancak olumlu s6zel rizanin kabulii durumunda riza yoklugunu
ifade etmemis olmasinin gerekgelendirilmesine gerek bulunmayacaktir. Bu durumda
hicbir sey sdylememis olmasi zaten riza yoklugu olarak degerlendirilecektir.

Ikinci olarak alkol veya uyusturucu madde nedeniyle yasanan bilingsizlik
halinde olumlu sdzel riza degerlendirmesinden bahsetmek miimkiindiir. Bu durumda
tamamen bilincin kapandig haller oldugu gibi bilincin kismi agik olmasina ragmen
iradi hareket edilemeyen haller de bulunmaktadir. Her iki durumda da magdurun cinsel
aktivite konusunda ve bu aktivitenin her bir asamasinda istekliligini ifade etmesi
miimkiin olmadigindan magdurun rizasinin varligindan bahsetmek miimkiin
olmayacaktir.

Yine yasanmis ve yargilama konusu olmus bir olay iizerinden 6rnek vermek
gerekirse®® her ikisi de &grenci olan fail ve magdur alkollii bir yilbas1 partisine
katilmislardir. Magdur parti sonrast kendine geldiginde fark ettigi ilk sey failin
kendisine yonelik gerceklestirmekte oldugu penetrasyondur. Toparlanir toparlanmaz
yaptig1 ilk sey, faile bagirip odadan ¢ikmak olmustur. Bu olayda magdur tamamen
pasif haldeyken cinsel siddet gerceklesmistir. Dolayisiyla magdurun rizasinin alinmig
olma ihtimali bulunmadigindan tamamen pasifligin hi¢bir zaman riza anlamina
gelmeyecegi tartismasiz olarak kabul edilmekte diyebiliriz*4.

Bir baska yargilama konusu olayda®*

ise magdur lise Ogrencisidir. Fail,
magdurun okulda c¢alistig1r ofiste onunla tanisir ve magduru yemege davet eder.
Magdur yemekte sarhos olur ve tuvalete gidip kusmaya baslar. Bunu bekleyen fail
magdura elini uzatir ve onu karanlik bir odaya gotiiriir. Fail, magdurun rizasinin

bulunup bulunmadigini sormaksizin magdurun iizerindeki elbiseleri ¢ikarir ve

439 Tuerkheimer, s.454.

440 Tuerkheimer, s.456-457, State v. Snow davast.
441 Tuerkheimer, s.456-457.

442 Tyerkheimer, s.457-458, State v. Soler davast.
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penetrasyon gergeklestirir. Magdur faile bunu yapmamasini soyler ancak alkoliin
etkisi nedeniyle fiziksel olarak direnecek durumda degildir. Vermis oldugu ifadesinde
ise magdur ne diisiinecegini bilmedigini ne oldugunu tam olarak anlayamadigini, tiim
olanlarin gergeklesmesini gordiigiinii ama bedeninin olan bitene cevap veremedigini
ifade etmistir.

Yargilama sirasinda mahkeme bu olayda magdurun faile hayir dedigini ancak
fiziksel olarak direnecek durumda olmadigindan direnememis oldugu
vurgulamistir**®. Esasen magdurun rizasinin bulunmayisini bu noktadan kavramak,
baska sebeplerle hayir diyemeyen bir diger magdurun rizasinin varligina hiikmetmeye
neden olabilecektir. Olumlu sozel rizanin kabulii halinde ise her iki durumda da
magdurun ne durumda oldugunu ve rizasinin bulunup bulunmadigini sorgulamayan
failin, magdur rizasini ifade etmemis oldugundan cezalandirilmas1 miimkiin olacaktir.

Ucgiincii ve son olarak ise korku halinde olumlu sézel riza degerlendirmesinden
bahsedilecektir. Korku halinde uyku ve bilingsizligin aksine teoride de olsa riza

iletisimi icin olanak bulunur®**

. Buna ragmen bu davalarin pek ¢ogu rizanin
bulunmadigimin iletildigi 6rneklerden olusur. Korku durumunda gosterilen boyun
egme, rizanin tanimina nasil bakarsak bakalim riza yoklugu olarak

degerlendirilmelidir®*®.

Yargilama konusu bir olayda*®

magdur faille beraber kiralik bir eve gitmeyi
kabul etmistir. Eve vardiklarinda fail magdura yonelik cinsel davranislarda bulunur ve
magdur istemedigini belli etmek i¢in failin elini iter. Akabinde fail magdura
“Direnirsen daha kotii olur.” der ve cinsel eylemlerine devam eder.

Mahkeme yaptig1 degerlendirmede, 6zellikle samigin bu sdylediklerinden
sonra magdurun rizasindan bahsedebilmenin miimkiin olmadigini ifade etmistir.
Ancak yine ayni sekilde mahkemenin magdurun direnmemesi i¢in makul bir gerekce
aramas1 s6z konusudur. Bu bakis acisi, magdurun korkusunun mahkemece makul

karsilanmadigi durumlarda cinsel siddetin cezalandirilamamasi riskini tasir. Oysa

olumlu sbzel riza perspektifinden bakildiginda magdurun neden direnmedigi

443 Tuerkheimer, s.457.
444 Tuerkheimer, s.458.
445 Tuerkheimer, s.458.
446 Tuerkheimer, s.458, State v. Lederer davast.

103



sorgulanmayacak, magdur rizasinin bulundugunu aktif bir sekilde ifade etmediginden,
rizas1 yok sayilacaktir®*’,

Korkunun bulunup bulunmadiginin tespiti i¢in her olay, sadece olay ani ile
degil, ayn1 zamanda olayin Oncesi, sonrasi ve Ozellikleri de dikkate alinarak
degerlendirilmelidir. Ensest, ge¢mis fiziksel saldir1 Oykiisiiniin varligi, anlik saldiri
gibi belli durumlarda bir karine olarak korku unsurunun varliginin kabulii gerekir. Bu
tictinden birinin varligi, magdurun cinsel saldir1 karsisinda pasif kalmasina neden
olacak kadar korkmast icin yeterli kabul edilmelidir®*®,

Gegmis fiziksel saldirt Oykiistiniin bulundugu bir olayda mahkeme, her ne
kadar korkunun varligini tespit yoniinden toplumsal cinsiyet temelli siddeti goren bir
bakis agisiyla yaklagsmigsa da magdurun karsi ¢cikamamasini korkuya dayandirmis
olmas1 bakimimdan olumlu sézel rizay1 dislamistir**® Bu kararda mahkeme, magdurun
korkusunun faille is birligi yapmaya onu yonlendirmis olabilecegini ve bu is birliginin
riza olarak degerlendirilemeyecegini ifade etmistir. Magdurun korkusunu aglayarak ve
titreyerek zaten gostermis oldugunu ve rizasi oldugunu diisiinecek bir durumun
bulunmadigini sdéylemistir. Siddet veya siddet korkusunun, cinsel saldir1 sirasinda
magdurun pasif kalmasina neden olabilecegine iliskin yaptigt vurgu, aslinda
direnmeme nedeninin mesrulugunu tartismak anlamina gelmektedir®°,

Beklenmedik/ ani/ siirpriz saldirt durumu da pasif kalmanin riza yokluguna

451

karine olusturmasi gereken durumlardandir™". Aniden gerceklesen ve genelde giiven

447 Tuerkheimer, s.4509.
448 Tuerkheimer, s.459.

449 Tuerkheimer, 5.459-460.
Calismada State v. De Sautels davasi anlatilmaktadir. Dosya konusu olayda fail dnceki kiz
arkadasinin evine erkek bir misafir aldigin1 duyarak 6fkelenir ve izinsiz olarak magdurun evine
girer. Magdura bagirir, tokat atar ve magdurun karnini yumruklar. Ardindan bagka biriyle cinsel
iliski yasayip yasamadigini kontrol etme bahanesiyle elini magdurun vajinasina sokarak cinsel
saldirida bulunur. Ardindan magdurun sozel ve fiziksel direnmesine ragmen fail magdura vajinal
penetrasyon yoluyla tecaviiz eder. Bir siire sonra fail yeniden magdurun evine déner. Magdur, faile
izin vermezse olacaklardan korktugu igin ¢ocuguna kapiy1 actirir. Fail halen sinirli bir sekilde igeri
girer ve magduru yanma cagirir. Magdur failin yanina gittiginde de fail yeniden magdura yatak
odasinda cinsel saldirida bulunur. Bu ikinci ziyarette magdur lizgiindiir ve agliyordur ancak
mahkemedeki ifadesinde faili reddedebilecegini dahi diisiinemedigini belirtmistir.
Magdur ikinci ziyaret sirasinda sozel veya fiziksel direnme gostermediginden bu bakimdan olumlu
sozel rizanin kabulil nemlidir. Bu tanima goére direnmenin ispat1 gerekmediginden ve direnme riza
yoklugunun bir unsuru olarak degerlendirilmediginden rizanin bulunmadiginin tespiti oldukga kolay
olacaktur.

450 Tuerkheimer, s.459.

431 Tuerkheimer, s.461.
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iligkisinin bulundugu olaylarda magdurlarin sessiz kalmalari, kesinlikle riza olarak
degerlendirilemez**?. Olumlu sézel rizanin tanimlanmasi durumunda ise bu olayda
tartismaya gerek kalmadan rizanin bulunmadiginin tespiti yapilabilecektir. Ciinkii
magdurlarin bu tiir olaylarda zaten cinsel aktivite konusundaki rizalarmi agik bir
sekilde ifade etmeleri s6z konusu olmamaktadir.

Korku halinde gerceklesen cinsel siddet eylemleri genellikle yanlis anlama

iddiasina dayanmaz**®

454

. Bu kisiler yanlis anlasilmadan ziyade zorla elde eden/ yagmaci
bir 6zellik sergiler™”. Bu durumda ger¢eklesen cinsel siddet yargilamalarinda genelde
magdurun direnmesi tartigma konusu olmaktadir. Ancak olumlu sozel rizanin kabulii

halinde bu tartismalara bir son verilmesi miimkiin olacaktir.

2.2.2. Toplumsal Cinsiyet Hiyerarsisini Dikkate Alan Yaklasim

2.2.2.1. Genel Olarak

Ogretide ve uygulamada karsilikli rizanin varligimin bulundugu kabul edilse
bile s6z konusu rizanin degerlendirme dis1 birakildigr kimi durumlar s6z konusudur.
Hukukumuzda bu ¢ogunlukla magdurun fiziksel olarak korunmasi baglaminda
degerlendirilirken*® farkli hukuk sistemlerinde kimi zaman fiziksel koruma amacina

yonelirken kimi zaman da secim 6zgiirliigiinii koruma amacia yonelir*®®. Bu amag

Caligmada State v. Benitez davasi incelenmistir. Bu davada magdur tanidig: ve giivendigi birinin cinsel
saldirisina ugradiginda yasamis oldugu giiven ihlali nedeniyle sok olmus, konusamayacak kadar
korkmustur. Korkup adeta donup kalmistir.
Bu ¢aligmada ayn1 zamanda State of New Jersey in the Interest oh K.B. davasi da incelenmistir. Olayda
magdur 20 yasinda fail 14 yasindadir. Fail magdura bakire olup olmadigint sormus, magdur bakire
oldugunu soéylemistir. Aradan bir siire gectikten sonra ortak arkadaslari failin magduru konusmak igin
cagirdigini sdylemis, magdur da ne oldugunu anlamak igin failin yanina gitmistir. Magdur failin yanina
varir varmaz fail odanin kapisini kilitlemis ve magdura cinsel saldirida bulunmustur. Magdur ses
¢ikarmak istemis ancak fail magdurun agzini eliyle kapatmustir.

Tuerkheimer, failin tanidik olmasi nedeniyle magdurun giiven duydugu bu tarz olaylarda magdur

rizasiin bulunmadigini gésterememis olsa da olumlu soézel rizast bulunmadigindan riza dist cinsel

iligkinin bulundugunun tespitinin gerekli oldugunu ifade etmistir.

452 Tuerkheimer, s.462.

433 Tuerkheimer, s.464.

454 Tuerkheimer, s.464.

455 Yasam hakki ve otenazi tartismalari i¢in Bkz. Ekici Sahin, s.120-123.

456 |_ucy Reed Harris, “Towards a Consent Standard in the Law of Rape”, The University of Chicago
Law Review, C.43, S.3, 1976, s5.613-645, 5.637.
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3887 &context=uclrev ,
(29.03.2022).
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secim Ozgiirliigiini koruma amacina yoneldiginde, magdurun rizasinin etkili bir riza
olabilmesi i¢in bu dzgiirligii etkileyecek zorlamanin niteligini ve miktarini belirleme
geregi duyulur.

Ogretide ¢ok yonlii bir nitelik tasiyan teklesmis bir r1za tanimi1 bulunmasa da
verili durumdaki rizanin gegerliligini tartisirken birtakim standartlara, temel ilkelere
gore karar verilmesi gerekir*®’. Bu sebeple rizanm etkili bir riza olup olmadigimi
anlayabilmek icin birtakim standartlara uymasi beklenir. Bu standartlari; rizanin
siddetten bagimsiz olmasi, rizanin aydinlatilmis olmasi ve asamali (sinirli) rizanin
varliginin taninmasi bagliklar altinda incelemek miimkiindiir.

Cinsel iliskide rizanin degerlendirilmesinde cinsiyet hiyerarsisini hesaba
kattigimizda, her zaman ‘evet’ demenin de ‘evet’ anlamina gelmeyeceginin kabulii
gerekir. Bu ayrim ‘riza’ ile ‘boyun egme’ arasindaki ¢izginin belirginlesmesine ve
aciklikla ayr1 olarak degerlendirilmelerine katki sunabilecektir. “Eski Yunanlilar,
erkek ylizii géormemis kadina ‘Parthenos ademos’ yani ‘boyun egmemis kiz’
derlermis*®.” Bu goriise gore cinsel birliktelik yasamis bir kadm, erkek tarafindan
‘boyun egdirilmis’ sayilmaktadir. Toplumsal olarak cinsel iliskinin rizadan ziyade
boyun egdirme ve fethetmeye dayandigi fikri sadece tarihsel bir detay olmayip
giincellik tasimaya devam etmektedir.

Tim bu sebeplerle, cinsel iliskide toplumsal cinsiyet hiyerarsisinin
bulundugunun bilinciyle, etkili bir rizanin varli1 i¢in gereken standartlar1 gelistirmek

bir ihtiyag¢ olarak karsimiza ¢ikar.
2.2.2.2. Etkili Riza (Effectively Consent)
2.2.2.2.1. Anlam ve Diisiinsel Temelleri
Etkili niza, gercek anlamda bir rizanin varhigi ile boyun egme durumu

arasindaki farki oraya koyar. Toplumsal cinsiyet hiyerarsisinin bir sonucu olarak

cinsiyetler aras1 toplumsal iligkilerin karsilikli rizaya dayanmasi esitler arasi olmayan

47 Harris, 5.637.
458 Simone de Beauvoir, Kadin “ikinci Cins” Geng¢ Kizhk Cag, Cev. Bertan Onaran, Payel Yayinlari,
7. Basim, Istanbul, 1993, 5.358.
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diger iligskiler gibi pek miimkiin goriinmemektedir. Bu sebeple kadin ve erkek
arasindaki iligskinin, rizadan daha fazla boyun egmeye dayanmasi muhtemeldir. Bu
sebeple bir cinsel iliskinin rizaya dayanip dayanmadigi tartismasinda rizanin varligini
karine olarak kabul etmek miimkiin gériinmemektedir.

Bir cinsel suga iligkin yargilama sirasinda, cinsel iligki i¢in verilen rizanin
gercek bir riza m1 yoksa bir boyun egme mi oldugunun titizlikle incelenmesi ve bu
incelemenin benzer olaylar i¢in benzer sonuglari dogurmasi i¢in de bir standart
gelistirilmesi gerekir.

Kadinlara yonelik siddet ister kamusal ister 6zel yasamda meydana gelsin, ilgili
eylemlerde bulunma tehdidi, zorlama veya Ozgiirliglin kisitlanmasini1 da igerecek
sekilde, kadinlara fiziksel, cinsel, psikolojik veya ekonomik zarar ve aci verilmesi
sonucuna yol acan toplumsal cinsiyete dayali siddet eylemlerinin tamami olarak
tanimlanabilir**®. Bu baglamda kadinlara kars1 ayrimcilik ile dogrudan iliskili olan
kadinlara yonelik siddet kavrami, toplumsal cinsiyete gore kadinlarin erkeklerden
daha az medeni varliklar oldugu fikrine dayanir ve iktidar iliskisinin yoneten tarafinda
bulunan erkeklerin iktidarinin devami i¢in ‘ydnetilenleri’ uslandirma ve ehlilestirme
amaci giider*®°.

Hal boyle olunca, rizanin 6zgiir iradeye dayanmasi icin iligkinin kadinlara
yonelik siddetten azade olmasi gerektigini sdylemek miimkiindiir. Zira kadinlari
uslandirma ve ehlilestirme amaci giiden kadinlara yonelik siddetin varligi durumunda
rizadan ziyade ancak boyun egmeden bahsetmek miimkiin olacaktir. Tiim bunlara ek
olarak rizanin etkili bir riza olarak kabul edilebilmesi icin siddetten azade olmasi

gerektigi kadar aydinlatilmis olmasi ve asamali oldugunun kabul edilmesi de gerekir.

459 Kadina Yonelik Siddet ve Aile I¢i Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Dair Avrupa
Konseyi Soézlesmesi (Istanbul S6zlesmesi) Madde 3-a; BM Kadilara Yénelik Siddetin Onlenmesi
Bildirgesi, 1993.

460 Millett, Cinsel Politika, s.83.
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2.2.2.2.2. Ozellikleri

2.2.2.2.2.1. Rizanin Siddetten Bagimsiz Olmasi

Kadinlara yonelik siddetin toplumsal olarak varliginin tespiti en cok miimkiin
olan tiirii belki de fiziksel siddettir. Magdurun rizasinin yoklugunu direnme kosuluna
baglayan goriisiin agiklanmasi sirasinda ifade edildigi lizere, uzun zamandir cinsel bir
iliskide fiziksel siddetin varliginda rizanin olmadiginin  kabulii miimkiin
goriinmektedir. Bu anlamda fiziksel siddetin varligimin rizanin yoklugu seklinde
yorumlandigi hususunun ogretide tartismali olmadigi soOylenebilir. Tim bu
aciklamalar 1s1ginda etkili bir rizadan bahsedebilmek i¢in fiziksel siddetin
bulunmamasinin gerektigini ve bu baglamda etkili rizanin ayn1 zamanda magdurun
fiziksel giivenligini de korudugu 6ne siiriilebilir.

Giliniimiizde etkili rizanin varligi i¢in fiziksel siddetin bulunmamasi gerektigi
hususu genel kabul goérse de hala diger suclardan farkli olarak magdurun
samimiyetinin sorgulandig1 goriilmektedir*®!. Bir 6rnek vermek gerekirse, Amerikan
Ceza Hukuku’na gore yagma sucu bakimindan ciddi yaralanma veya 6lme tehlikesi
varsa yagmay1 gerceklestiren kisiye yagma konusu malin magdur tarafindan dogrudan
verilmesi magdurun rizasi kapsaminda degerlendirilmezken magdurun rizasinin
samimiyeti ¢ogunlukla sorgulanmaz. Ancak tecaviiz s6z konusu oldugunda
magdurlarin genel samimiyetine iligkin haksiz ve olumsuz varsayimlarda bulunulur.
Bu durum ise tecaviizde riza yoklugunun ispati i¢in daha yiiksek diizeyde bir kuvvet
ve bu kuvvete karsi direng gelistirilmesinin beklenmesine neden olur®®?.

Harris, Amerikan Hukuku’nda ev aramasi konusunda ev sahibi tarafindan
yetkililere verilen rizanin gecerli sayilmasi i¢in rizanin birtakim kriterlere sahip olmasi
gerektigini belirtmistir. Bu agiklamaya gore mahkemeler, etkili rizanin varligr icin
magdurun rizasinin arastirmanin kapsami konusunda 6zel olarak bilgilendirilmis

olmasmi ve herhangi bir fiziksel ya da zihinsel zorlama ile kirletilmemis olmasini

461 Harris, 5.638.
462 Harris, 5.638.
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zorunlu kilar*®®

. Benzer sekilde cinsel saldirt sugunun magdurlarinin rizast bakimindan
da bu kriterlerin uygulanmast miimkiindiir.

Amerikan mahkemeleri bu yondeki ilk adimi iigiincii bir kisiye zarar verme
tehdidinin tecaviiz durumunda etkin bir rizay1 6nleyebilecegini ongorerek bu tiir
tehditlerin magdura zihinsel baski niteliginde oldugunu belirterek atmigtir?®,

Buna diislinceye gore, rizanin fiziksel siddetten bagimsiz olmasi, tek basina
etkili bir riza bulundugu anlamina gelmeyecektir. Bu baglamda rizanin, kadina yonelik
oldukca yaygin bir diger siddet tiirii olan psikolojik siddetten de bagimsiz olmasi
gerekir. Psikolojik siddet, kisinin dogrudan kisiligine yonelen bir saldirt niteligi tasir.
Bir bagka ifadeyle “Psikolojik siddet, her seyden once duygusal bir saldiriy1 kapsar.
Bireye siirekli kotii niyetli davranislarda bulunma, alay etme, kiiciik diislirme,
toplumsal itibarini zedeleme gibi yollarla saldirmaktir*®®.” Bu baglamda iigiincii kisiye
zarar verme tehdidinin etkili rizayr 6nlediginin kabulii gibi, toplumsal cinsiyet kalip
yargilar1 nedeniyle ses ¢ikarmasi durumunda kendisinin ‘iffetsiz’ veya ‘iftiraci’ olarak
tanmitilmasindan  korkarak ses c¢ikaramayan magdurlarin etkili bir rizasinin
bulunmadiginin da kabulii gerekecektir.

Uciincii olarak ise ekonomik siddetin etkisi altinda verilmis rizanin etkili bir
riza olarak kabul edilmemesi gerekir. Kimi hukuk sistemleri, ekonomik siddetin
bulunmas1 durumunda cinsel iligkilerde rizanin bulunmadigini kabul etmistir.
Yugoslav Ceza Kanunu, ekonomik zorlamanin da cinsel iliskide etkili rizanin varligini
engelledigini diizenlemistir*®®. Bu diizenlemeye gore kendisine bagimli ya da tabii
olan bir kadina kars1 kendisiyle cinsel iliskide bulunmasi i¢in pozisyonunu kétiiye

kullanan kisinin ii¢ yila kadar cezalandirilacag belirtilmistir®’

. Bir kadinin ekonomik
bagimlilig1 tizerinden cinsel amacli olarak sdmiiriilmesinin bir sug teskil edip tecaviiz

gibi muamele gormesi gerekip gerekmedigi ile ilgili soruya cevap lreten baskaca

463 Harris, s.642.

464 Harris, 5.644.

465 Tjjen Harcar; Ozlem Cakir; Olca Siirgevil; Goniil Budak, “Kadina Yénelik Siddet ve Tiirkiye’de
Kadina Yénelik Siddetin Durumu”, Tematik Yazilar Toplum ve Demokrasi, C.2 S.4, 2008, ss.51-
70, s.54.
https://dergipark.org.tr/download/article-file/210969 , (29.03.2022).

466 Richard C. Donnelly, “The New Yugoslav Criminal Code”, Yale Law Journal, C.61, S.4, 1952,
$5.510-539, 5.527.
https://pdfs.semanticscholar.org/9885/f6ccec108358647f34c22b03743940d33b92.pdf ,
(29.03.2022).

87 Donnelly, s.527-528.
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hukuk sistemleri de mevcuttur. Daha 1952 yilinda Sovyet ve Isvicre kanunlari bir
kadinin ekonomik bagimlilig1 iizerinden cinsel amagli olarak somiiriilmesini sug
olarak kabul etmistir. O donemde Sovyet Ceza Kanunu, bir kadinin ekonomik olarak
bagimli oldugu kisi tarafindan ya da isi nedeniyle cinsel iliskiye zorlanmasini

468

cezalandirmistir*®®. Yine o dénemde Isvigre Federal Ceza Kanunu ise bir kadinin acil

durumunun veya is iligskisi ya da benzeri bir durumunun kotiiye kullanilmasini

cezalandirmay1 6ngormiistiir®®®,

2.2.2.2.2.2. Rizamin Aydinlatilmis Olmasi

Etkili bir rizanin varligindan bahsedebilmek icin rizanin ifade edildigi hususun
aciklikla bilinmesi gerekir. Rizanin kime, hangi eylemlere, hangi sartlar altinda
verildiginin agik¢a bilinmemesi durumunda etkili bir rizanin varligindan bahsetmek
miimkiin olmayacaktir. Aydinlatilmis rizanin varliginin aranmasi, esasen se¢im
Ozglrliigiiniin korunmasit amacima yoneliktir. Bu baglamda 6zgiir bir se¢imin
yapilmasi icin gerekli tiim bilgilerin riza gosteren kisi bakimindan bilinmesi
gerekmektedir.

Diger bilgilendirilmis riza durumlarindaki yaklasimlarin aksine, yetersiz,
gerekcesiz, dolandiricilik igeren tecaviiz davalarinda ne kadar bilginin yeterli
olduguna dair olduk¢a az fikir ileri siiriilmiistiir*’®. Tiirk Ceza Kanunu’nun ilgili
maddesinde de dolandiricilik igeren cinsel saldir1 durumlarinda nasil bir yaptirimin
ongoriildiigi acik¢a diizenlenmemistir.

Magdurun rizasinin varliginin bir unsuru olarak tip hukukunda rizanin
aydinlatilmis olmasi aranir. Bir tanima gore “aydinlatilmig onam; riskleri, yararlar ile
alternatifleri ve onlarin da risk ve yararlari dahil olmak iizere miidahalenin nasil bir
miidahale oldugunun hekim tarafindan yeterli bigimde agiklanmasinin ardindan, bu

tibbi miidahalenin hasta tarafindan goniilliiliikle kabulii olarak” ifade edilir*’.

468 Donelly, .527.

469 Donelly, 5.528.

470 Harris, $.639.

471 Ahmet Turla; Bekir Karaarslan; Sennur Dabak, “Ondokuz Mayis Universitesi Tip Fakiiltesi’nde
Gorev Yapan Hekimlerin “Aydmlatiimis Onam” Konusundaki Bilgi ve Tutumlar1”, Ondokuz
Mayis Universitesi Tip Dergisi, C.21, S.2, 2004, ss.57-63, s.57.
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/188928 , (31.03.2022).
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Aydinlatma ise “hekimin verecegi bilgilerle uygulanmasi diisiiniilen tedavi yontemi
lizerinde hastayr Ozgiirce karar verebilecek bir duruma getirmesi” olarak
tanimlanabilir*’?. Buna karsin TCK, cinsel saldir1 su¢ diizenlemesini, magdurun
rizasinin aydinlatilmis bir riza olmasi gerektigini igerecek sekilde diizenlememistir.
Birlesik Krallik’ta 2003 yilinda kabul edilen Cinsel Suclar Yasasi (Sexual
Offences Act) ise magdurun rizasinin aydinlatilmig olmasina iliskin birtakim kosullar
icermektedir. Bu diizenlemeye gore sanik, kasith olarak magdur tarafindan sahsen
tanman bir kimseymis gibi davranarak magdurun riza gostermesini saglamissa veya
magduru ilgili eylemin amaci veya niteligi konusunda aldattiysa magdurun rizasinin

bulunmadig1 kabul edilmektedir®’3.

2.2.2.2.2.3. Asamali (Sinirh) Rizanin Kabulii

Cinsel saldirmin daha ¢ok karanlik koselerde yabanci kisiler tarafindan
gerceklestirilen bir eylem oldugu diisiincesi, tecaviiz mitlerinden birine karsilik
gelmekte olup gercek ile oOrtiismemektedir. “Amerika Birlesik Devletleri Adalet
Istatistikleri Biirosu’nun 2005-2010 yillarii kapsayan arastirmasma gore tecaviiz
vakalarinin yiizde 78’inde tecaviiz eden kisi kadinin akrabasi, partneri, samimi yakini,
tamdig1 veya bir sekilde giivendigi bir insandir*”*.” Bu sebeple rizanin etkin bir riza
olarak kabul edilmesi i¢in rizanin kapsaminin belirlenmis olmasi kosulunun aranmasi

oldukc¢a 6nemlidir.

472 Tugge Oral, “Hekimin Aydinlatma ve Hastamin Rizasim Alma Yiikiimii”, Ankara Barosu
Dergisi, S.2, 2011, s5.185-210, s.188.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/abd/issue/33791/374209 , (31.03.2022).

473 Sexual Offences Act
76 Conclusive presumptions about consent
(1)If in proceedings for an offence to which this section applies it is proved that the defendant did
the relevant act and that any of the circumstances specified in subsection (2) existed, it is to be
conclusively presumed—
(a)that the complainant did not consent to the relevant act, and
(b)that the defendant did not believe that the complainant consented to the relevant act.
(2)The circumstances are that—
(a)the defendant intentionally deceived the complainant as to the nature or purpose of the relevant
act;
(b)the defendant intentionally induced the complainant to consent to the relevant act by
impersonating a person known personally to the complainant.
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/42/section/76

474 Mor Cat1 Kadin Siginag1 Vakfi, Cinsel Siddeti Dile Getirmek Gii¢ Ama Miimkiin, s.7.
Ayrica ilgili arastirma sonuglari i¢in Bkz. https://www.bjs.gov/index.cfm?ty=pbdetail&iid=4594
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Asamali rizanin, cinsel iligkinin kapsami ve niteligi konusunda taraflarin fikir
birliginde olmas1 anlamina gelecegi sdylenebilir. Buna gore bir cinsel iligskiye ancak
belirli kosullar altinda riza gosterilmis olmas1 durumunda bu kosullarin bulunmadigini
bilerek cinsel iliskiye devam eden taraf, su¢ tipine uygun eylemi gerceklestirmis
olacaktir. Toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ise bunun tersine tecaviize ugramayi
kadinlarin davranislarina baglama egilimi gosterir. Bu nedenle erkeklerin kimi cinsel
davraniglarina riza gosteren kadinlarin her tiirlii cinsel davranisa da riza gostermis
sayilacagi yaygin bir goriistiir. Weiss’in yapmis oldugu arastirmaya gore, arastirmaya
katilanlarin %80’den fazlasi Opiilmeye ses c¢ikarmayan veya erkegin evine giden
kadimin tecaviize ugramay1 beklemesi gerektigini ifade etmistir’.

Pek ¢ok su¢ bakimindan tehlikenin varligini kabul etmek, tehlikeye neden olan
eyleme riza gostermek anlamina gelmez. Daha 6nce de belirtildigi lizere kalabalik bir
caddede belli olacak sekilde yiiksek meblagda para tasiyan biri yagmaya ugradiginda
genellikle paranin yagmalanmasi konusunda rizasinin var oldugu kabul edilmez.
Bunun tersine tecaviiz soz konusu oldugunda asamali riza pek kabul géormez*'®. Sadece
bir icki igmeyi, gezmeyi veya sevismenin bir boliimiine katilmay1 kabul eden ya da bu
konularda rizasi bulunan bir kadin, bu eylemlere eslik eden baskaca cinsel iliski
eylemlerine de onay vermis sayilir.

Hukukun tecaviiz olaylarinda riza kapsamina sinir koymamasina en iyi 6rnek,
ne kadar acimasiz ya da istenmeyen bir birliktelik olursa olsun evlilik i¢i cinsel
birlikteliklere r1za gosterilmis olduguna iliskin varsayimdir®’’.

Tiim bu agiklanan nedenlerle, rizanin cinsel iligkinin her bir agamasi

bakimindan ayr1 ayr1 bulunmasini aramak, etkili riza i¢in oldukg¢a 6nemlidir.

2.2.3. Giincel ve Islevsel Bir Riza Tanimina Dogru

Calismada, cinsellikte riza kavraminin degerlendirilmesi bakimindan pek ¢ok

farkli tilkede gerek 6greti gerekse uygulama bakimindan gelistirilen ¢esitli yaklagimlar

475 Godenzi, 5.29-30.
476 Harris, 5.640.
477 Harris, s.641.
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degerlendirilmistir. Oncelikle bu yaklasimlar, cinsiyetler arasi hiyerarsiyi dikkate alip
almamasi1 bakimindan gruplandirilmigtir.

Cinsiyetler aras1 hiyerarsiyi yok sayan, serbest cinsel sozlesme fikrine dayanan,
ancak birbirine tamamen zit olan iki ayr1 yaklasim “riza yoklugunu magdurun
direnmesine baglayan yaklasim” ve “olumlu sozel riza” baghklar1 altinda
incelenmistir. Son olarak ise cinsiyetler arasi hiyerarsiyi dikkate alan yaklagim, “etkili
riza” bashigi altinda degerlendirilmistir.

Serbest cinsel sdzlesme fikri, cinsel iliskiyi esit taraflar arasindaki bir sozlesme
olarak goriir. Bu fikir esasen kendisini iki u¢ noktada ifade eder. Ilk gériise gore,
taraflar esittir; dolayisiyla herhangi bir eyleme rizasi olmayan taraf, rizasinin
bulunmayisini ifade etmelidir, direnmelidir.

Bu fikir, cinsiyetler arasinda dogrudan bir ayrimcilik icermez. Taraflara esit
yaklagir gibi goriiniir. Ancak verili durumda toplumsal cinsiyet diizeni nedeniyle
kadinlarla erkekler arasinda bir hiyerarsi mevcuttur. Bu nedenle riza yoklugunun dile
getirilmesi hakki bakimindan kadinlarla erkekler fiili olarak esit durumda degildir. Bu
goriisiin yaratmis oldugu dolayli ayrimcilikla, toplumsal cinsiyet esitsizligini yeniden
tirettigini sOylemek miimkiindiir. Cinsellik zaten toplumsal olarak hali hazirda
erkeklerin talepleri ve kadinlarin boyun egmeleri iizerine kodlanmistir. Bu nedenle
cinsel siddetin kabulii i¢cin gii¢/zor kullanilmis olmasin1 aramak kadinlara yonelik
cinsel siddetin biiyiik bir boliimiinii cezasiz birakmak anlamina gelecektir.

Bu goriis, her ne kadar cinsel saldir1 eylemi ulusal mevzuatimizda riza yoklugu
ile tamimlaniyor olsa da uygulamada yer eden, genel kabul goren goriistiir. Riza
yoklugunun tespiti i¢in magdurun direnip direnmedigine bakilir. Cinsel siddet
magdurlari, psikolojik nedenlerle, yerlesik bir toplumsal inan¢ haline gelen tecaviiz
mitleri nedeniyle veya toplumsal cinsiyet kalip yargilari nedeniyle séz konusu
eylemlere ses ¢ikarip direnemeyebilir. Magdurun direnmesinin beklenemeyecegi pek
cok cinsel siddet durumu olmasi bir yana, temelde toplumsal cinsiyet diizenini
gormezden gelen, cinsiyet korli bu uygulama, kadinlarin yasadiklari cinsel siddeti
ifade etmelerinin Oniinde engel olusturdugu gibi, ifade edip sikayet¢i olduklarinda da
davalarin cezasizlikla sonu¢lanmasina neden olmaktadir.

Olumlu so6zel riza olarak ifade edebilecegimiz serbest cinsel sozlesme fikrinin

ikinci yorumu ise pasifligin hukuksal anlaminda degisiklik yaratarak, cinsellikte
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olmasi1 gerekenin esitler arasi bir iliski oldugunu sdyler. Olumlu sozel riza, cinsel
faaliyette bulunmak icin taraflar arasinda bulunan olumlu, bilingli ve goniillii bir
anlasma anlamia gelir. Olumlu ifadesi, notr tepkilerin riza olarak yorumlanmasini
engeller. Boylelikle cinsellik fetheden- boyun egen ikiliginden ¢ikip, esit katilimli bir
eylem haline gelir.

Bu goriise gore riza, cinsel aktiviteye iliskin olarak taraflardan birinin digerine
aktif olarak ilettigi bir seydir. Olumlu s6zel riza, hayir demenin hayir anlamina
gelecegini, yalnizca agik ve sakatlanmamis iradeye dayanan evet ifadesinin evet
anlamina gelecegini ve sozlii iletisim yoklugunun hayir olarak degerlendirilmesi
gerektigini soyler.

Her ne kadar “Yalnizca evet, evet demektir.” seklinde formiile edilse de bu
goriig, rizanin “evet” seklinde iletilmis olmasini sart kosmaz. Bir kisinin cinsel
aktiviteye katilim konusunda isteginin/ rizasinin bulundugunu soézel ya da eylemsel
olarak diger tarafa aktarmasi bunun i¢in yeterlidir. S6z konusu gereklilik, taraflarin
birbirlerinin ~ isteklerinin ~ bulunup  bulunmadigi  konusunda  umursamaz
davranmamalarini ve iletisime agik olmalarini gerektirir. Bu da cinselligi esitler arasi
bir iletisim olarak yeniden tanimlamak i¢in uygun bir yontem gibi goriinmektedir.

Son olarak bu ¢alismada toplumsal cinsiyet hiyerarsisini dikkate alan yaklagim
bashigr altinda “etkili riza” tartisilmistir. Etkili riza diislincesinin amaci, gergek
anlamdaki bir rizanin varligr ile boyun egme durumu arasindaki farki ortaya
cikarmaktir. Bu diisiince, ayn1 zamanda bizi her evet ifadesinin de riza olarak
degerlendirilemeyecegi hususunda uyarir.

Bu goriise gore cinsel aktiviteye verilen, etkili bir rizanin varligindan
bahsedebilmek i¢in bu rizanin siddetten azade olmasi, aydinlatilmis bilgiye dayanmasi
ve agsamali rizanin kabul edilmis olmasi gerekir. Rizanin agsamali olmasi gerektigi fikri,
bir kere evet diyen birinin daha sonraki tiim eylemleri kabul ettigini varsaymamak
anlaminda oldukca 6nemlidir.

Rizanin siddetten azade olmasi konusunda fiziksel siddetten azade olmasi
hususu, zaten cogunlukla genel kabul goren bir diisiincedir. Ancak etkili riza
diisiincesi, rizanin psikolojik ve ekonomik siddet dahil her tiirlii toplumsal cinsiyet

temelli siddetten azade olmasi gerekliligine vurgu yapar.
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Ogretideki diisiincenin aksine, her ne kadar uzmanlik gerektiren bir alan
olmasa da etkili bir rizadan bahsedebilmek i¢in rizanin aydinlatilmis olmasi
gerektigini ileri siirer. Ozellikle iilkemizde, cinsellik egitiminin eksikligi
disliniildiiglinde rizanin  aydinlatilmis olmasinin, cinselligin =~ siddetten ve
anlagmazliklardan uzak olmasi i¢in ne kadar gerekli oldugu daha iyi anlasilacaktir.

Cinselligin genellikle, toplumsal cinsiyet diizeninden ve bu baglamda cinsiyet
hiyerarsisinden bagimsiz olarak yasanmadigi bir ger¢ek. Toplumsal cinsiyet diizeni,
cinsel siddeti pekistirmekte ve yeniden tiretmektedir. Bu durumun degismesi igin
verilen toplumsal miicadelenin etkili olabilmesi i¢in ayn1 zamanda cinsel siddetin
hukuk sistemi tarafindan da cezalandiriliyor olmasi gereklidir. Uygulamaya
baktigimizda, cinsel siddetin cezasizliginin énemli bir boliimii, magdurlarin rizasinin
bulundugunun mahkemece kabuliinden kaynaklanmaktadir. Bu nedenle oncelikle
magdurun rizanin bulunup bulunmadigi husususun tespitinde, unsurlar1 ve sinirlari
belli bir riza tanimina ihtiya¢ duyulmaktadir.

S6z konusu riza taniminin nasil bir bakis agisiyla olusturulmasi gerektigi, her
ne kadar diinya capinda genis bir tartisma alani bulsa da iilkemizde 6zellikle dgreti
bakimindan kisir kalmgtir.

Toplumsal cinsiyet esitsizliginin ortadan kaldirilmasi i¢in toplumsal cinsiyet
temelli siddetten uzak iligkiler yaratabilmek ve var olan siddeti cezalandirmak
onemlidir. Bu baglamda cinsel iliskilerde verilen gegerli bir rizanin varligindan
bahsedebilmek i¢in olumlu sézel riza ve etkili riza bakis agilarinin birlikte
degerlendirilmesi gerektigini diisiinmekteyiz.

Cinsel siddete iliskin suglar bakimindan rizanin tanimina ve unsurlarina
mevzuatta yer verilmesi gerekmektedir. Bu tanim yukarida ifade edildigi tizere olumlu
sOzel riza ve etkili riza bakis agilarini birlikte yansitacak sekilde olmalidir. Riza, s6zel
veya eylemsel, agik ve belirlenebilir olmali, esitler arasi iligki lizerine temellenen bir
isteklilik haline tekabiil etmelidir. Notr durumlar riza olarak kabul edilmemelidir. Ayn
zamanda riza her tiirlii toplumsal cinsiyet temelli siddetten azade ve aydinlatilmis
olmali, agamali rizanin varlig1 kabul edilmelidir.

Cinsel siddet iceren suclarin tanimina iliskin mevzuat degisiklikleri olsa da

uygulamada tecaviiz mitlerine ve toplumsal cinsiyet kalip yargilarina baglh olarak

115



kararlar verilmeye devam ettigi goriilmektedir*’®. Bu nedenle cinsiyet esitliginin
saglanmasi i¢in elverisli, islevsel ve gilincel bir riza taniminin mevzuatta diizenlenmesi
oldukca 6nemli olsa da tek basina yeterli olmayacagi, toplumsal miicadeleye bu

anlamda devam etmek gerekecegi diistiniilmektedir.

478 Burgin, s.302.
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UCUNCU BOLUM
RIZA KAVRAMINA YAKLASIM CESITLERINI ORNEKLERLE
INCELEME

3.1. ULUSAL ORNEKLER

3.1.1. Tiirkiye Ornegi

Cinsel suclarin kovusturulmasinda ve cezalandirilmasinda magdurun rizasinin
degerlendirilmesinin en azindan cinsel saldirt su¢u bakimindan Tirkiye Ornegi
acisindan istikrar tagidigini séylemek mimkiin gorinmemektedir. Uluslararasi
orneklerle paralel bir seyir izledigini sdylemek de miimkiin gériinmemektedir. Hatta
daha eski Ornekler s6z konusu oldugunda uluslararasi 6rneklerle benzesmesi s6z
konusu olurken daha yakin tarihli 6rneklerde ¢ok daha eski uluslararasi uygulamalara
yaklastig1 ifade edilebilir.

Yargitay Dairelerinin ve Ceza Genel Kurulu’nun kararlarda magdur kadinlarin
lehine hiikiimler kurdugu durumlarda bile toplumsal cinsiyet kalip yargilarina sik¢a
dayandiklar1 goriilmektedir. Toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayanan kararlar, her
ne kadar saniklarin mahkumiyeti ile sonuglandiginda 6znel olarak olumlu bir sonug
olarak goriilse de genel olarak bakildiginda kadinlarin cinsiyet hiyerarsisindeki tabi
konumlarimin pekistirilmesine neden olmaktadir. Bunlara ek olarak rizanin bulunup
bulunmadiginin detayli olarak degerlendirilmesinden ziyade acik¢a belirtilmese de
kalip yargilara dayanarak rizanin varligina kanaat getirildigi, magdurlarin rizanin
yoklugunu ispat edememesi sebebiyle verilen cezasizlik kararlarindan anlasilmaktadir.

Magdurun direnmesinin rizanin yoklugunun ispati agisindan tek kosul oldugu
diisiincesi mahkemelerde hala kendisine yer bulmaya devam etmektedir. Kirbas
Canikoglu bu durumu su sekilde anlatmistir:

Mahkemelerde magdur kadinlara cinsel saldw sirasinda bagirip bagirmadiklari,
direng gosterip gostermedikleri, failin zor kullanmp kullanmadigi sorulmakta; fail zor
kullandi ise magdurun viicudunda darp ve cebrin izlerini gormek istemektedirler.
Cinsel iligkiyi cinsel saldiridan ayirmak igin, failin fiziki cebir kullanmasini bir kosul

olarak aramaktadirlar®™.

479 Seher Kirbas Canikoglu, “Feminist Bir Perspektifle Tiirk Ceza Kanunu’nda Cinsel Saldir1
Sucu”, Fe Dergi, C.5, S.1, 2013, s5.60-73, 5.67.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/federgi/issue/51968/677281 , (29.03.2022).
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Yillara yayilacak sekilde farkli Yargitay kararlari incelendiginde rizanin
belirlenmesi hususunda bir standardin gelistirilmemis oldugu ve rizanin varliginin da
yoklugunun da tespitinde toplumsal cinsiyet kalip yargilarina siklikla yer verildigi
anlasilacaktir.

Calismada incelenecek Yargitay kararlarindan ilki, Yargitay Ceza Genel
Kurulu’nun 07.10.2008 tarihli E. 2008/5-16, K. 2008/212 numaral kararidir*®.
Yargilama konusu olayda magdur bir arkadasinin davetinde oldugu sirada kardesi
tarafindan telefonla aranmis ve bu telefon goriismesi neticesinde ayrilmak istedigini
sOyledigi eski sevgilisinin, magdurun ailesi ile yasadigi evin Oniinde bir aragla
kendisini bekledigini 6grenmistir. Magdurun kardesi, sanigin 1srarla kendisini aramasi
ve bu durumdan ailesinin haberdar olacagindan korkmasi sebebiyle sanigin aracina
gitmis, sanik kendisine ablasini aratarak bunlar1 sdyletmistir. Magdur evinin Oniine
gelmis, kardesini sanigin aracinin i¢inde gérmiistiir. Kardesine bir sey olmamasi i¢in
araca binip sanik ile tartismaya basladiktan sonra kardesini eve gondermistir. Daha
sonra magdur ayrilmak istedigini tekrar ifade ettiginde sanik magdura hem fiziksel
siddet uygulamis hem de ‘Sen benimsin benden baskasinin olamazsin’ diyerek
magduru babasmin is yerine gotiirmiis ve burada kendisine cinsel saldirida
bulunmustur.

Magdur bu durumu ailesinin 6grenmesinden korkmus, bu sebeple o gece
kimseye bir sey sdyleyememistir. Ertesi giin ise gittiginde yaninda c¢alistig1 kisinin
sorusu iizerine bu kisiye darp edildigini s6ylemis ve onun yonlendirmesi ile de kolluga
giderek sikayette bulunmustur.

Olaydan iki giin sonra ise Cumhuriyet Bassavciligina yazmis oldugu dilekgede
sikayetinden vazgegctigini, boyle bir olayin yasanmadigini ifade etmistir. Bu dilek¢enin
sanigin gozaltinda bulundugu sirada verilmis oldugu anlasilmaktadir.

S6z konusu feragat dilekgesinin verilmesinden sekiz giin sonra ise magdur,
sanik ve ailesinin 6liim tehditleri nedeniyle ve sanik ile evlenmeye ikna etme cabalari
sonucunda feragat dilekcesini verdigini, baski altinda oldugundan bunun gegerli bir
irade beyani olarak nitelenmemesi gerektigini, sikayetinin devam ettigini belirtmistir.

Sikayetten vazgecme dilekcesinin verildigi sirada magdurun yaninda bulunan akrabasi

80 yargitay Ceza Genel Kurulu, 07.10.2008 tarihli, E. 2008/5-16, K. 2008/212 say1li karar1.
https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasilstemciWeb/ , (31.03.2022).
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daha sonra tanik olarak dinlendiginde bu durumu teyit etmis ve sanigin ailesinin
kendilerine 10.000 TL degerinde senet verdiklerini belirtmistir.

Son olarak sorusturma kapsaminda gerceklestirilen magdurun genital
muayenesinde hymende taze yirtik saptanmustir.

Yargilama sonucu yerel mahkeme sanigin cezalandirilmasia karar vermis,
Yargitay 5. Ceza Dairesi magdurun patronunun kendisini karakola yonlendirene kadar
olaylar1 saklamis olmasi, anlatimlariin asamalarda degismesi, sanigin magdurun
rizasinin bulunduguna iliskin vermis oldugu beyani ve bunu dogrulayan taniklarin
varli1 nedeniyle beraat karar1 verilmesi gerektigini belirterek karar1 bozmustur.

Bunun {izerine dosyay1 inceleyen Yargitay Ceza Genel Kurulu kararinda su
ifadelere yer vermistir: “(...) sanmigin sug¢ tarihinde katilanin zorla 1rzina gecerek
kizligin1 bozdugu siibuta erdigi ve mahkimiyet hiikmii kurulmasi gerektiginden
Yargitay C. Bassavciligi itirazinin kabulii ile Ozel Dairenin onama kararmin
kaldirilmasina ve Yerel Mahkemenin beraat kararinin bozulmasina karar verilmelidir.”
S6z konusu ifadeler, bu ifadelerde magdurun bakire olmasina yapilan vurgu
bakimindan 6nem arz etmektedir. Bu baglamda, her ne kadar cinsel siddet
magdurunun sikayeti ile gerceklestirilen kovusturma sonunda sanigin cezalandirilmis
olmasi s6z konusuysa da kararin toplumsal cinsiyet kalip yargilarina ve mitlerine
dayanmakta oldugu, toplumsal cinsiyet esitsizligini besledigi anlasilmaktadir.

Bu karar ile karsilastirma yapabilecegimiz bir diger karar, Yargitay Ceza
Genel Kurulu’nun 07.12.2010 tarihli E. 2010/5-202, K. 2010/251 numarah

kararidir*®!

. Yargilama konusu olayda magdur daha dnceden tanimadigi dort kisinin
kendisini alikoyarak cinsel iliskiye zorladigin1 ve kendisine tecaviiz ettigini, bunlardan
bir tanesinin de kendisini, istemedigini sdylemesine ragmen ters cinsel iliskiye
zorladigini beyan etmistir. Ifadesi sirasinda dort kisinin kendine yonelik cinsel saldirisi
sonrasi su getirip magdura yikanmasini sdylediklerini, giyindigi sirada iglerinden
birinin yanma gelerek ters iliskiye zorladigi, ardindan kendisini bagka bir yere
gotiirdiiklerini ve burada da kendisine iki kiginin cinsel saldirida bulundugunu, bu

olaylar yasandiktan sonra, sonradan C. K. oldugu anlasilacak bir kisinin arabanin

icerisine geldigini, bu yeni gelen kisiye “bunlarin bana yapmadiklar1 kalmadi sen

48! yargitay Ceza Genel Kurulu, 07.12.2010 tarihli, E. 2010/5-202, K. 2010/251 say1li karar.
https://karararama.yargitay.gov.tr/YargitayBilgiBankasilstemciWeb/ , (31.03.2022).
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bunlara benzemiyorsun’ dedigini, bu kisinin kendisine cinsel saldirida bulunmadigini
ve en sonunda kendisinin birakilmasi i¢in digerlerini ikna ettigini belirtmistir.

Saniklar ise magdurun seks iscisi oldugunu, kendileriyle para karsiligi kendi
rizasiyla cinsel iligkiye girdigini, kendilerinden para almak i¢in boyle bir sey
uydurdugunu beyan etmisglerdir.

Sadece sanik C. K. Kolluk asamasindaki savunmasinda kendisinin ¢agrildigi
yere gittiginde saniklart magdurla gordiigiini, kendisinin igeri girmesiyle diger
saniklarin ‘Haydi gidiyoruz’ dediklerini, hep birlikte araca binildigini, varilan yerde
diger saniklarin kendisine magdurla iliskiye girmesini soylediklerini, kendisinin
magdurun yanina oturarak ona bir sigara verdigini, magdurun kendisine isminin A.
oldugunu, c¢ok iisiidiigiini, diger dort kisiyle birlikte oldugunu, eve gitmek istedigini
sOyledigini, bdylece magduru sehrin igine getirerek biraktiklarini beyan etmistir.

Magdurun sorusturma kapsaminda gercgeklestirilen genital muayenesinde
hymende eski yirtik oldugu, anal dis mukozanin hafif hiperemik oldugu, 3 adet
kizariklik bulundugu, livata muayenesinde, halen aniis ve mubhitinde hafif 6dem,
hiperemi ve yiizeyel siyrik saptandigi, sag elmacik bolgede hafif 6dem ve hiperemi ile
dokunmakla hassasiyet saptandig1 belirtilmistir.

Yargilamanin sonucunda Yerel Mahkeme, saniklarin irza gecmek ve zorla
alikoyma suclar1 bakimindan mahkumiyetine karar vermistir. Bunun {izerine Yargitay
5. Ceza Dairesi'nce, saniklarin eylemlerini magdurun rizast dahilinde
gerceklestirdikleri ve magdurun menfaat temin etmek i¢in kendilerine iftira attig1
yoniindeki savunmalarinin, saniklardan birinin cinsel iliski sirasinda magdurun
telefonla konustugunu belirtmesi ve olay saatlerinde birtakim konugsma kayitlarinin
bulundugu, bu konusmanin icerigi konusunda bilgi alinmasi1 gerektigi, kacirmanin
basladig1 ve 1rza gegmenin gergeklestigi yerin konumunun egemenlik kurulmasina
uygun olup olmadiginin tespiti icin kesif yapilmasi gerektigi belirtilerek, eksik
arastirma ile hiikiim kuruldugundan bozma karari vermistir. S6z konusu bozma
kararinda olaymn gegtigi yerin egemenlik kurmaya uygun olup olmadigimnin
arastirilmasi gerektiginin belirtilmis olmasi oldukga ilgingtir. Zira dort erkegin tek
basina bulunan kadini 6zgiirliiglinden yoksun birakmis olabilmesi i¢in sayica ¢ok fazla
olmalar1 yeterli goriilmemektedir. Bu durum esasen magdurdan tiim giicliyle

direnmesini beklemenin bir diger ifadesidir. S6z konusu ifadeden yola ¢ikarak

120



Yargitay 5. Ceza Dairesi’nin, yerel mahkemenin magdurun bagirip bagirmadigi,
direnip direnmedigi hususunu arastirmasini istemekte oldugunu diisiinmekteyiz.

Yerel Mahkeme bozma kararma uymus, sadece saniklardan biri hakkinda
mahk{miyet karar1 vermis ve diger saniklarin beraatina karar vermistir. Bunun {izerine
Yargitay 5. Ceza Dairesi bu durumda ise magdurun “asamalardaki tutarli ve tiim
saniklarin kendisini zorla kacirip alikoyarak zorla 1rzina gectiklerine dair anlatimlari,
taniklardan birine saniklarin kendisine eziyet ettiklerini séylemesi, tanik Y’yi telefonla
araylp saniklarin eylemlerini ilk olarak gergeklestirdikleri bag daminin yerini tarif
ederek yardim istemesi, telefon goriigmesinin saati ve adi gegen tanigin polisleri
magdurun bildirdigi bu yere gotiirdiigline iliskin tanik beyanlari, tutanaklar, telefon
kayitlar1 ve tim dosya igeriginden anlasilmasi karsisinda saniklarin atili suclardan
mahklmiyetleri yerine yazili sekilde beraatlarina karar verilmesi” nedeniyle bozma
karar1 verilmistir. Bu disiince, seks iscisi oldugu iddia edilen magdurun istemedigi
kisilerle cinsel birliktelik yasamama gibi bir hakkinin bulunmadigi, seks is¢isi olmasi
sebebiyle rizasinin bulunmamasinin miimkiin olmadigi toplumsal cinsiyet kalip
yargisina dayanmaktadir. Magdurun ‘iffetli’ olmadig1 ortaya koyularak ‘cinsel iliski
istekliligi’ agiklanmaya c¢aligilmaktadir. Art arda dort ayri cinsel iligki i¢in rizasinin
bulunmayabilecegi ise Yerel Mahkeme’ce degerlendirilmemistir.

Bozma sonrasi yeniden yargilama yapan Yerel Mahkeme, magdurun ¢ok
sayida erkekle telefon goriismesi yaptigma iliskin telefon kayitlarini seks isgisi
olabilecegine yormus ve bu kisileri tanik olarak mahkemede dinlemistir. Sonra da bu
Kisilerin ifadeleri ile magdurun ¢ok sayida telefon goriismesinin varligi nedeniyle
magdurun “para karsilig1 erkeklerle birlikte olarak hayatini kazanan bir hayat kadinm
oldugu”na karar vermistir. Magdurun ‘hayat kadini’ oldugunu tespit etmesinin
ardindan yerel mahkeme olay1 izah etmek i¢in hangi asgamada magdurun rizasinin var
oldugunu, hangi asamada rizasinin ortadan kalktigini belirlemek gerektigini ifade
etmistir. Mahkeme bu ifadesinde yine seks is¢isi bir kadinin kendisine para verilmesi
durumunda kesinlikle cinsel iliskiyi kabul edecegine iliskin zararli toplumsal cinsiyet
kalip yargisini tasimaktadir.

Yerel Mahkeme magdurun ters iligskiyi ‘arkadan yapma’ seklinde reddetmesini,
saniklardan birinin ters iliskide bulunmak istedigi zamana kadar gegen siire iginde

magdurun herhangi bir seye zorlanmamis olmasi olarak yorumlamistir. Bu anlamda
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saldirganlarindan prezervatif kullanmasini isteyen magdurlarin cinsel birliktelik i¢in
rizasinin oldugunu kabul eden kararlar ile benzerlik tagimaktadir.

Yine Yerel Mahkeme, saniklarin zorla kagirip tecaviiz ettikleri magdura su
getirip yitkanmasini istemelerinde higbir mantikli sebep goriilemeyecegini, olsa olsa
bunun magdurun cinsel iligki sonras1 yikanmasinin her zaman yaptig1 bir uygulama
olmas1 ve buna riayet eden saniklarin su temin ettiklerinin kabul edilmesi gerektigini
vurgulamistir. Bu ifadesi ile yerel mahkeme, saniklarin delilleri yok etmek icin
magdurun yikanmasini istemis olabileceklerini aklinin ucuna bile getirmezken
magdurun seks ig¢isi oldugunu aklindan bir an i¢in bile ¢ikarmayarak yikanmanin olsa
olsa magdurun cinsel iligkisi sonrasi rutini olduguna karar vermistir.

Mahkeme ancak magdurun ters iliskiye zorlanmasi siireci ve devaminda ikinci
bir eve gotiiriilerek saniklardan ikisinin cinsel saldirisina ugramasina iligkin eylemlerin
magdurun rizasi dahilinde olmadigini kabul etmistir. Bu durumu “saniklardan birinin,
magdur tarafindan kabul edilemeyecek ters iliski teklifi, zaten dort kiginin gelmesiyle
goniilsiiz baslayan magdurun bu teklife kars1 koyarak rizasi bulunmadigini ortaya
koydugu gergegini (...)” seklinde agiklamistir. Esasen bu agiklama, magdurun cinsel
iligkiyi istemiyor olmasinin rizasinin bulunmadiginin tespiti i¢in yeterli olmadigi, ayn
zamanda ‘tiim giiciiyle kars1 koymasimin’ gerekli oldugu fikrine dayanmaktadir. Bu
ifadeden hareketle, mahkemece riza yoklugunun tespiti i¢in Ortiilii olarak ‘direnme’
kosulunun arandigimi séylemek miimkiindiir.

Yerel mahkeme, tim bu siirecin sonunda, cinsel saldir1 sucu yoniinden
direnilerek tiim saniklar hakkinda onceki karar gibi hiikiim kurulmasina, iki sanik ile
ilgili katilan1 hiirriyetinden yoksun kilma sugu yoniinden bozmaya uyarak saniklarin
cezalandirilmasina karar vermistir.

Hiikmiin Cumhuriyet savcisi tarafindan saniklar aleyhine temyiz edilmesi
tizerine dosya, Ceza Genel Kurulunca degerlendirilmis ve yerel mahkeme kararinin
bozulmasi karara baglanmistir. Bu karar, magdurun anlatimlari, adli tip raporu ve sanik
C. K.’nin savunmasinin uyum i¢inde oldugu ve bu nedenle saniklarin magdura yonelik
eylemlerinin cinsel saldir1 sugunu olusturdugunun kabul edilmesi gerektigine
iliskindir.

Ancak, cogunluk goriisiine katilmayan yedi kurul iiyesinin, iki sanigin cinsel

saldir1 sugundan beraat etmesi gerektigine ve dort kurul iiyesinin de magduru ters
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iliskiye zorlayan sanik hakkinda zincirleme sug¢ hiikiimlerinin uygulanmamasi
gerektigine iliskin kars1 oy yazis1 bulunmaktadir. Bu kars1 oylar, magdurun seks isgisi
olmas1 sebebiyle saniklardan biri tarafindan ters cinsel iliskiye zorlandig1 zamana
kadar gergeklesen eylemlerin magdurun rizasi ile gergeklestigi fikrine dayanmaktadir.

Iki ayr1 6rnek karsilastirilacak olursa, her iki 6rnekte de saniklar magdurun
rizast ile cinsel iliskinin ger¢eklestigini, magdurun ¢ikar saglamak i¢in kendilerine
iftira attigini iddia etmislerdir. Buna ek olarak her iki 6rnekte de hymende yirtik ve
darp izine rastlanmis, ayrica ikinci 6rnekte genital muayenede acik¢a cinsel saldiriya
iliskin bulgulara rastlanmigtir. Ancak hymende bulunan yirtik ilk 6rnekte yeni ikinci
ornekte ise eskidir. Mahkemelerin acikca bakire bir kimsenin cinsel saldirtya ugramasi
ile bir seks is¢isinin cinsel saldirtya ugramasi konusunda ayrimci yaklagim
sergiledigini, birincisi i¢in rizanin bulunmamasini daha kabul edilir bulurken ikincisi
i¢in rizanin ispati i¢in direnme kosulunun daha sert bir sekilde arandigini sdylemek

miumkindiir.

3.1.2. Kanada Ornegi

Kanada hukukunda cinsel saldirida rizanin tartisilmasina iliskin goriisleri 1992
yilindan 6ncesi ve sonrasi olarak ikiye ayirarak ele almak miimkiindiir. 1992 yilindan
once, ulusal mevzuatta rizanin agik bir tanimlamasi yer almamaktadir ve bu durum
cogunlukla davalarin kadmnlarin aleyhine sonuglanmasina neden olmaktadir.
Kadinlarin uzun siiren protestolarinin ardindan Ceza Kanunundaki 15 Agustos
1992°de yiiriirliige giren degisiklikle cinsel saldiri sugunda r1iza kavrami
tammlanmistir*®?2, Bu tamima gore riza, sikdyetcinin séz konusu cinsel faaliyette

bulunma konusundaki goniillii anlasmasi olarak tanimlanmigtir®®

. Devaminda hangi
durumlarda rizanin bulunmadigi aciklanmig, bir cinsel aktivite ya da bu cinsel
aktivitenin devami konusunda sikayet¢inin rizasinin bulunmadigin sozIi ya da fiili
olarak ifade etmesinin, rizanin yoklugu anlamima gelecegi belirtilmistir. “Goniillii

anlagma” olarak yasada ifade edilen riza, bir baska ifadeyle olumlu riza iletisimidir.

482 \/andervort, 5.411-412.
483 VVandervort, 5.412.
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Olumlu rizanin karstya iletilmedigi durumda rizanin varligindan bahsetmek miimkiin
olmayacaktir*®4,

Kanada Yiiksek Mahkemesi, s6z konusu yasa degisikligi sonrasi cinsel
saldirida rizanin kabulii i¢in “olumlu sézel rizanin” varhigimi aradigi pek cok karara
imza atmistir.

Kanada Yiiksek Mahkemesi’nin 03.05.1994 tarihli R. v. M. (ML) karar*®,
boyun egmenin, itaat etmenin riza olarak degerlendirilemeyecegine iliskindir.
Yargilama konusu olay, 16 yasindaki kiz c¢ocugunun iivey babasinin cinsel
dokunusuna ondan korktugu i¢in herhangi bir diren¢ gostermemis olmasina iliskindir.
Yargilama sonrasi verilen kararda, herhangi bir zorlamaya veya direnmeye iliskin
kanit bulunmamasi nedeniyle rizanin yoklugunun ispat edilemedigi ifade edilmistir.
Buna karsin Kanada Yiiksek Mahkemesi, rizanin yoklugu i¢in magdurun itiraz
etmesinin ve direnmesinin beklenmesinin dogru olmadigini ifade etmistir. Bu kararda
Kanada Yiiksek Mahkemesi, rizanin varliginin itaatkdr ve direng igermeyen
davraniglardan farkli bir duruma denk geldigini ifade etmistir. Ayn1 zamanda s6z
konusu kararda Kanada Yiiksek Mahkemesi, rizanin veya ortaklasmanin kars1 tarafa
iletilmedigi durumlarda riza unsurunun gerceklesmemis sayilacagini belirterek
sessizligin “hayir” anlamina gelecegini sdylemistir. Bu 6nermenin bir sonucu olarak,
cinsel suglarda rizanin varligmin yalnizca agik bir “evet” ile giderilebilecegi
sOylenebilir.

Bu hususta verilen bir baska karar ise 22.06.1995 tarihli R. v. Park
karandir*®®. S6z konusu karara konu olayda sanik olaydan iki hafta dnce sikayetci ile
ilk kez ¢iktiklarin1 ve daha sonra sikayetginin dairesinde birbirlerine cinsel olarak
dokunuslar gerceklestirdiklerini ve dogum kontrol hakkinda konustuklarin1 ve
sonrasinda da sikayet¢inin kendisine mastilirbasyon yaptigini ifade etmistir. Sikayetci
ise olay giinii sadece Opiistiiklerini ve dogum kontrol hakkinda konustuklarmni ve

esasen bir Hristiyan olarak evlilik 6ncesi cinsel iliskiye inanmadigini ifade etmistir.

484 \andervort, s.413-414.

485 Kanada Yiiksek Mahkemesi karar1, R. v. M. (M.L.), [1994] 2 S.C.R. 3.
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1128/index.do , (31.03.2022).

486 Kanada Yiiksek Mahkemesi karar1, R. v. Park, [1995] 2 SCR 836.
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1272/index.do , (31.03.2022).

124


https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1128/index.do
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/scc-csc/en/item/1272/index.do

Olay giinii sanik sabahin erken saatlerinde sikayet¢iyi aramis ve sikayet¢i de
bu goriisme sonucunda sanigin kendi evine gelmesini kabul etmistir. Sanik kisa bir
siire sonra eve vardiginda, sikayet¢i sanig1 kapida iizerinde bornozu ile yanagindan
Operek karsilamistir. Ardindan sikayete¢i, birkag dakika sonra sanmigin kendisini
kendine dogru ¢ekip yataga ittigini ifade etmistir. Bu itme sonrasi direndigini ancak
olaymm Onceki travmatik bir tecriibeyi animsatmasi nedeniyle soka girdigini ve
sonrasindaki hatirladigr ilk seyin samigin karnina bosalmasi oldugunu belirtmistir.
Buna karsilik sanik, cinsel birlikteligin ger¢eklesmedigini, sikayet¢inin cinsel
aktiviteye aktif olarak katildigini ve sikayetcinin karnina erken olarak bosaldigini ifade
etmistir. Yargilama dosyasindaki tibbi raporda fiziksel bulgularin hem riza hem de riza
dis1 cinsel birlikteliklerle uyumlu olabilecegi bilgisi yer almaktadir. Sanigin
durugmadaki savunmasi ise yalnizca sikayetcinin cinsel aktiviteye iligkin rizasinin
bulunduguna iliskindir.

Kanada Yiiksek Mahkemesi olaya iliskin vermis oldugu kararda, agikca evet
dememenin hayir anlamina gelecegini belirtmistir. A¢ik¢a evet denmis oldugunun
karsi tarafa iletilmedigi durumlarda rizanin bulundugunun kabul edilmesinin, kadinlar1
tarihsel olarak magdur eden, bedensel biitiinliik konusundaki esit haklarin varligini yok
sayan sosyal kliseleri devam ettiren nitelikte oldugu vurgulanmistir. Bu baglamda
kars1 tarafin cinsel iliski i¢in riza gosterebilecegine dair inancin, eylemi su¢ olmaktan
¢ikarmayacagi belirtilmistir. Kanitlanmasi gereken, kars1 tarafin riza gosterebilecegine
dair inancin varhigr degil, kars1 tarafin riza gosterdigine dair inancin varligidir.
Sikayet¢inin riza gosterebilecegine dair diisiince, biiylik ol¢iide toplumsal cinsiyet
kalip yargilar tarafindan sekillenmistir ve ¢ogunlukla gerceklerle ortiismez.

Kararda cinsel saldirinin sug olarak diizenlenmesinde korunan degerin yalnizca
bedensel biitiinliikk olmadigi, aynt zamanda magdurun se¢im hakki oldugu
belirtilmistir. Bunu ifade etmek i¢in Mahkeme kararda kadinlarin cinsel saldiriya
ugradiginin tespiti i¢in fiziksel bir yaralanma yasamis olmasinin gerekmedigini
belirtmistir. Endise duyulmasi gereken seyin yalnizca kadmlarin fiziksel gilivenligi
olmadigi, daha genis bir sey oldugu belirtilmistir. Bu daha genis sey, kadinlarin kendi
bedenleri tizerinde tam bir kontrole sahip olmasi ve sadece istedikleri cinsel

aktivitelere katilma konusundaki segimin dogustan haklari oldugu hususudur*®’.

487 R. v. Park, [1995] 2 SCR 836, prg 42.
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Cinsel saldirida kast, sanigin rizanin iletilmediginin farkinda oldugu, rizanin
bulunup bulunmadiginin sanik tarafindan umursanmadigi veya sani§in rizanin
bulunmadigr hususunda kor gibi davrandigr durumlarda gergeklesmis sayilir. Eger
sanik, sikayetcinin rizasinin kendisine iletildigini géstermeye caligmiyorsa rizasinin
bulunmadigini1 kabul etmek gerekecektir. Cinsel iligskideki iletisim eksikliginin, kafa
karigiklig1 ya da yalnizca iletisimsizlik halinden kaynaklanabilmesi, her iki taraf i¢in
esit sonu¢ dogurmay1 gerektirir. Ancak daha ziyade rizanin herkesce anlasilabilecek
sekilde evet demek olarak algilanmadigi durumlarda kadinlar cinsel saldir1 riski ile
yasamaya devam etmektedirler. Bu nedenle, erkeklerin toplumsal cinsiyete dayali
mitlerin ve kaliplasmis yargilarin neden oldugu iletisimsizlik halinin sorumlulugunu
listlenmesi gerekir*®,

Ayn1 zamanda Kanada Yiiksek Mahkemesi bu kararinda, sanik ve sikayetci
arasindaki daha onceki cinsel aktivitenin, sikayetcinin sanig1 6pmiis olmasinin ya da
sadece bornozla karsisina ¢ikmis olmasinin, dogum kontrol ile ilgili konusmus
olmasinin riza olarak yorumlanamayacagina hiikkmetmistir®®,

Kanada Yiiksek Mahkemesi, 25.02.1991 tarihinde vermis oldugu R. V.
Ewanchuk kararinda **° ise cinsel saldir1 durumunda zimni rizanin kabul edilmesinin
Kanada hukukunda miimkiin olmadigina, ¢iinkii kadinlarin hayir dememesinin riza
olarak kabuliiniin toplumsal cinsiyet kalip yargilarina ve cinsel iliski mitlerine
dayandigini ifade etmistir. Bu karara gore hayir dememenin riza olarak yorumlanmasi
durumu, kadinlarin cinsel aktiviteye siirekli olarak izin verdikleri kalip yargisina
dayanir ve kadinlarin cinsel 6zerkligi fikrini reddeder.

Karara konu olay, 17 yasindaki bir kiz ¢cocugunun kendisine uygun bir is
oldugunu sdyleyen saldirganla konusmasi ile baglamaktadir. Sanik, magdurla is yeri
olarak kullandig1 karavanin on tarafinda bulusmus, oncelikle is ile ilgili bilgi
aktarmistir. Daha sonra is ile ilgili calismalarin karavanin arka kisminda bulundugunu,
oraya gecmeleri durumunda gosterebilecegini sOylemis, sikayetci de kabul etmistir.
Karavanin arka kismina gectiklerinde magdur kapiy1 bilerek agik birakmigsa da sanik

kapiyr kilitlemistir. Bunun iizerine sikayet¢i samigin kendisi iizerinde zor

488 R, v. Park, [1995] 2 SCR 836, prg 46.
489 R, v. Park, [1995] 2 SCR 836, prg 52.

490 Kanada Yiiksek Mahkemesi karar1, R. v. Ewanchuk, [1999] 1 SCR 330.
https://scc-csc.lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/1684/index.do , (31.03.2022).
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kullanacagindan ¢ok korkmus, sakin davranmaya c¢alismistir. Akabinde yasanan cinsel
birlesmeye varmayan cinsel aktivitede magdur, zaman zaman saniga durmasini
sOylediginde sanik durmussa da daha sonra sikayetciye “korkmamasini sdyleyerek”
daha ileri gitmis, eylemlerine devam etmistir. En son cinsel birlesme i¢in hazirlik
halindeyken magdur, saniga durmasini sdylemis, bunun iizerine sanik saldirisina son
vermistir. Taraflar ayrilmadan hemen Once sanik, sikayetciye bir miktar para vermis
ve bu durumdan kimseye bahsetmemesini sdylemistir. Temyiz asamasinda sanigin
beraati ile sonuclanan bu dava, Kanada Yiiksek Mahkemesi tarafindan incelenmistir.

Kanada Yiiksek Mahkeme’si, inceleme sonrasi vermis oldugu kararda, rizanin
aydinlatilmis ve dzgiirce verilmis olmasi gerektigine vurgu yapmustir®®!, Bir kadinin
bir cinsel aktivite sirasinda “hayir” demesi durumunda, onunla cinsel aktiviteye devam
etmeyi amaglayan kisinin ona cinsel olarak dokunmadan 6nce mutlaka net ve kesin bir
“evet” almas1 gerektigini belirtmistir*®2,

S6z konusu kararin 6nemli bir 6zelligi de cinsel saldirinin kadina yonelik siddet
kapsaminda degerlendirilmis olmasidir. Kararda 1993 yilinda yapilan bir arastirma
sonucu olusturulan istatistiksel veriden yararlanilmig, Kanada'da, tiim kadimnlarin
yarisinin 16 yasindan beri en az bir kez fiziksel veya cinsel siddet yasadig: ifade
edilmistir. Yine bu istatistiklerde, cinsel suglara iliskin davalarda suglularin yiizde
99'unun erkek ve magdurlarin ylizde 90'mmin kadin oldugunun gosterildigi
belirtilmistir. Bu baglamda, cinsel siddetin kadina yonelik siddet olarak yorumlanmasi
konusunda bagli olunan CEDAW’1n tanimlamalarina atifta bulunulmustur.

S6z konusu kararda Kanada Yiiksek Mahkemesi, temyiz mahkemesinin
sikayetciyi glivenilir bulmasina ve “hayir” dedigini kabul etmesine ragmen rizasinin
bulunduguna kanaat getirmis olmasmi elestirmistir. Bu kanaatin, birtakim
gercekliklerden ziyade kadinin “hayir” dediginde aslinda “evet”, “tekrar dene” veya
“beni ikna et” dedigi mitine dayandigi ve kadinlarin cinsel 6zerkligini reddettigi
belirtilmistir.

Ayrica Kanada Yiiksek Mahkemesi, temyiz mahkemesinin vermis oldugu
kararda sikayetcinin alti aylik bir bebegi oldugunu ve erkek arkadasiyla birlikte

yasadigin1 ve baska bir ¢ift ile dairesini paylastigin1 belirtmesini elestirmistir. Bu

491 R, v. Ewanchuk, [1999] 1 SCR 330, prg 38.
492 R, v. Ewanchuk, [1999] 1 SCR 330, prg 51.
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ifadenin sikayetcinin bakire olmadiginin ve bu sebeple de daha az inandirici
oldugunun vurgulanmasi i¢in kullanilmis olabilecegine dikkat ¢ekmistir. Bu
varsayima gore “hayir” diyerek riza eksikligini agikca ifade eden sikayet¢inin,
gercekten hayir demek istemedigi seklinde yorum yapilmaistir ve bu yorum, “iyi ahlakh
bir bakire” gibi riza yoklugunun ciddiye alinmamasi sonucunu dogurmustur®®,
Mahkeme bu aciklamalari ile tecaviiziin yalnizca iffetsiz ve “tecaviize davetiye
cikaran” kadinlarin basma gelen bir olay olduguna ve kadinlarin gergekten
istememeleri durumunda tecaviizii engelleyebileceklerine iliskin toplumsal cinsiyet

kalip yargisina dayanmistir ve bu durum Kanada Yiiksek Mahkemesi tarafindan

elestirilmistir.

3.1.3. ingiltere Ornegi

‘Sarth riza’ kavrami, cinsel saldir1 sugunda rizanin belirlenmesi bakimindan
Ingiliz hukukunda dikkate alinmaktadir. Bu baglamda, cinsel iliskinin baslamasinda
rizasi olan taraf, devaminda cinsel iliskinin her asamasinda rizasin1 geri alabilecek ve
belirli sartlar altinda cinsel iliskiye riza gosterdigini ifade edebilecektir. Cinsel iligkiye
ancak belirli sartlar altinda riza gosterilmesi durumunda, bu sartlar1 tasimayan
durumda sanik tarafindan cinsel eylemlere devam edilmesi halinde, riza yoklugu
nedeniyle sug olusacaktir.

Ingiltere Kraliyet Adalet Mahkemesi (Royal Courts of Justice Strand) 2013
yilinda vermis oldugu F, R v The Director of Public Prosecutions kararinda*®* cinsel
iliskiye rizasi olmasina ragmen korunmasiz cinsel iligskiye rizasi olmayan bir kisiye
yonelik gergeklestirilen korunmasiz cinsel iliskiye iliskin eylemleri tecaviiz olarak
nitelemistir.

Kararda, taraflarin arasindaki hiyerarsik iligski ve daha 6nceki cinsel eylemlerin
de siddet icermesi, bagvuru konusu olayla birlikte degerlendirilmistir. Bu baglamda

basvurucunun anlatiminda 6ne ¢ikan li¢ dnemli olay degerlendirilmistir. Bunlardan

493 R. v. Ewanchuk, [1999] 1 SCR 330, prg 89.

494 Ingiltere Kraliyet Adalet Mahkemesi karar1, F, R v The Director of Public Prosecutions, EWHC 945,
24 April 2013.
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/AdmIin/2013/945.html , (31.03.2022).
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ilki, taraflarin okulda bulundugu sirada gerceklesmistir®®

. Magdur kadin saniga,
smavlarinin bulunmasi nedeniyle kendisiyle herhangi bir cinsel aktivite i¢ine girmek
istemedigini sOylemistir. Buna karsi sanik, magdurun da {iniversite binasinda
bulundugunu anlamasi iizerine kendisinin spor salonunda oldugunu sdylemistir.
Magdur, samigin mesajlarin1 tuhaf buldugundan ve samigin depresyona yatkin
oldugunu diislindiigiinden onun i¢in endiselenerek yanina gitmistir. Magdur sanigi
karanlikta oturmus olarak bulmus, yanina oturmus, iyi olup olmadigini sormustur.
Sanik bunun iizerine magdura cinsel iliski i¢in fiziksel olarak 1srar etmeye baslamis,
oldukca kaba davranmis, ardindan fiziksel siddet uygulayarak magduru kendisine oral
seks yapmaya zorlamistir. Magdurun bunu kabul etmemesi {izerine Oniinde
mastiirbasyon yapmaya baglamistir. Bu davranisinin ardindan magdur, sanigin
depresyonda olmasi nedeniyle kendisine bir sey yapacagindan endiselendiginden
saniktan ayrilamamistir. Magdur, sanik kendisini oral seks yapmaya ya da baskaca
cinsel aktiviteye fiziksel olarak daha fazla zorlamasa da sanigin bu eylemlerinin
kendisinde tecaviize ugrayabilecegine iliskin korku yarattigini ifade etmistir.

Ertesi giin magdur Tecaviiz Kriz Hatt1 ile bir telefon goriismesi yaptig1 sirada
sanik yanina gelerek ¢izgiyi astigini, kendi davranislar1 nedeniyle iliskinin bittigini
bildigini ifade etmistir. Bunun iizerine magdur her ne kadar kabul edilemez oldugunu
diisiinse de iliskiyi devam ettirmek istedigini ifade etmis, bir onceki giin yapmaya
zorlandig1 tiim cinsel eylemleri o giin ger¢eklestirmistir. Olanlar1 polise bildirmis olsa
da magdur sanik hakkinda su¢clamada bulunmak istemedigini ifade etmistir. Gelecekte
ayn1 davranislarla tekrar karsilasma durumuna kars1 polise gittigini belirtmistir®®®.

Mahkeme, ozellikle 6nem verdigi lic olayr aciklayarak taraflarin arasinda
cinsel gii¢ ve hoyratlik modelinin gelistigi ¢ikariminda bulunmaktadir®®’. Bu sebeple
sanigin, magdurun istemeden bile olsa yasanan olaylar1 kabullendigini diisiindiigi
belirtilmistir.

Ugiincii 6nemli olay ise dogrudan basvuru konusu olaya iliskindir. Olayda
magdurun bagka bir ¢ocuk istemedigini agiklamis oldugu, ancak bir rahatsizlik

nedeniyle dogum kontrol hap1 alamiyor oldugu bu nedenle de sanigin prezervatif

495 F, R v The Director of Public Prosecutions, prg. 9.
4% E R v The Director of Public Prosecutions, prg 10.
497 E, R v The Director of Public Prosecutions, prg 10.
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kullandig1 ancak bundan hogslanmadig igin bir siire sonra ¢ikardigi, ancak taraflarin
oncesinde magdurun igine bosalmama konusunda hemfikir olduklari belirtilmistir®®,

Yargilama konusu olayda cinsel davranislar yine kaba bir sekilde ve karsilik
beklemeksizin baslamis olsa da magdur, sanigin i¢ine bosalmamasi sartiyla saniga
yonelik acikea bir itirazda bulunmamaistir. Sanik, magdurun bdyle bir seyi kesinlikle
istemedigini agikca bilmektedir. Buna ragmen rizasina aykir1 oldugunu bilerek, esi
oldugu i¢in ona istedigini yapabilecegini sdyleyerek i¢ine bosalmistir ve bunun
sonucunda magdur, istemedigi bir gebeligi yasamak zorunda kalmistir*®.

Mahkeme sanigin prezervatifi kendi istegi ile ¢ikarmis olmasmi &zellikle
degerlendirmis, bunun bir ‘aldatma’ olacagini belirtmistir. Ancak prezervatif
kullanilmast durumunda cinsel iliskiye riza gosterileceginin belirtilmesi durumunda
bunun aksine davraniglarda bulunmanin Cinsel Suclar Yasasi (Sexual Offences Act)
baglaminda su¢ teskil edecegini ifade etmistir.

Mahkeme, taraflarin arasindaki cinsel iliskinin bir siiredir cinsel siddete
dayandig1 gercegi ve olayin ardindan sanigin magdura hitaben sdyledigi esi olmasi
nedeniyle kendisine ne istiyorsa yapabilecegine iliskin ifadesi birlikte
degerlendirildiginde, olaylarin en basindan itibaren sanigin, magdurun sartli rizasini
umursamadigina, kasith olarak sarti gérmezden geldigine kanaat getirmistir>®. Bu
baglamda, magdurun cinsel eyleme iliskin O6zgiirce se¢im yaptigimmin kabuliiniin
miimkiin olmadig1, sarth rizasinin sartinin bilerek yerine getirilmedigi belirtilmis ve
tiim bunlarin da tecaviiz sugunu olusturacagina karar verilmistir.

Ilgili karar, ‘sartli r1iza’ tartismasinin tipik bir rnegi niteligindedir. Buna gore
cinsel birlikteligin her bir asamasi i¢in ayri ayr ilgilinin rizasmnin bulunmasi
gerekmektedir. Bir kimse ile ger¢eklesecek olan bir cinsel birliktelige riza gosterilmis
olmast, bu cinsel birlikteligin igerigini ve sinirlarini belirleme hakkindan vazgecilmesi
anlamma gelmeyecektir. Dolayisiyla hem olaym gerceklestigi an itibariyle
gerceklestirilen riza aleyhine itirazlarin hem de olay Oncesinde taraflarca bilinen
rezervlerin aksine cinsel eylemlere devam edilmesi veya bilerek riza gostermeme

durumuna kor kalinmasi cinsel siddet ve bu baglamda sug olarak degerlendirilecektir.

498 E, R v The Director of Public Prosecutions, prg 14.
499 E R v The Director of Public Prosecutions, prg 15.
00 F R v The Director of Public Prosecutions, prg.25.
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Benzer bir konuda verilmis bir bagka karar ise Kraliyet Adalet Mahkemesi’nin
(Royal Courts of Justice Strand) 2011 yilinda vermis oldugu
Wikileaks kurucusu Julian Assange hakkindaki Julian Assange v Isve¢ Savcilig
kararidir. (Between: Julian Assange and Swedish Prosecution Authority)®®. Soz
konusu dosya, sanigin yargilamaya istirak etmemesi ve baskaca iilkelere siginmis
olmasi nedeniyle bir sekilde kapatilmis olsa da mahkemenin cinsel saldirt ile ilgili
olarak yapmis oldugu degerlendirmeler bakimindan 6nem tasimaktadir. Ayrica The
Guardian’m 13 Mayis 2019 tarihli haberine gore isveg, Julian Assange’in iadesi ve
dosyanin yeniden goriisiilmesi icin girisimde bulunmustur®®?, Bu anlamda aradan
gecen zaman ile mahkemenin yorumunda bir degisiklik meydana gelip gelmediginin
mukayese edilebilmesi i¢in de oldukga verimli bir dava olarak goriilmektedir. Simdilik
yalnizca 2011 yilinda verilmis olan kararda bulunan cinsel saldirida rizaya iliskin
degerlendirmeleri incelemekle yetinecegiz.

Wikileaks operasyonu ile taninan bir gazeteci olan Julian Assange, konferans
vermek igin Isveg’i ziyaret eder ve bu tarihler arasinda hem A. A. hem de Giiney
Afrikali iki kadin kendilerine cinsel saldir1 ve tacizde bulunduguna iliskin
bagvurularda bulunur. Bu bagvurular iizerine Assange, kendileriyle is birligi yapmasini
talep eden yetkililerin taleplerine cevap vermeyerek iilkeden ayrilmayi tercih etmistir.
Yargilama konusu olayda, magdur kadinla yemek yedikten sonra kadinin evine gelen
sanik, birlikte cay igerlerken kadinin bacaklarini oksamaya baslamis, bu durum
magdur tarafindan olumsuz tepki ile karsilanmamistir. Ardindan sanik, ¢ok kisa bir
siire icinde magdurun iizerindeki kiyafetleri yirtip kolyesini koparmistir. Magdur
elbiselerini hizlica giymeye calismigsa da sanik onlar1 yeniden hizlica ¢ikarmustir.
Magdur devam etmek istemedigini diisiinmiigse de bunu saniga sdyleyebilmesi igin
cok gec oldugunu diisiinmiis ve bdylece samigin kiyafetlerini ¢ikarmasina ses
cikarmamistir. Ardindan sanik magdura yonelik penetrasyon gerceklestirmeye
calismis, magdur prezervatif olmadan bunun olmasindan kag¢inmak i¢in bacaklarin

kapatmigtir. Bunun ardindan sanik, prezervatife ulagsmaya ¢alisan magdurun kollarini

501 fngiltere Kraliyet Adalet Mahkemesi karari, Julian Assange v Isve¢ Savciligi, Royal Courts of
Justice, EWHC 2849, Case No: C0/1925/2011, 2011.
http://www.bailii.org/ew/cases/EWHC/Admin/2011/2849.html , (31.03.2022).

%02 The Guardian
https://www.theguardian.com/media/2019/may/13/sweden-reopens-case-against-julian-assange
(31.03.2022).
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tutarak bacaklarin1 agmaya c¢aligsmis, magdurun bacaklarini kapatmaya devam etmesi
sonrast neden bacaklarini kapattigini sormus, magdur da prezervatif olmaksizin bir
cinsel birlesmeyi istemedigini belirtmistir. Bunun ardindan sanik, magdurun kollarin

503

birakip kendisi icin verilen prezervatifi kullanmistir™™. Ancak cinsel birlesme

sirasinda magduru yaniltarak prezervatifi tahrip etmis ve magdurun igine
bosalmistir®®,

Mahkeme, yargilama konusu olayin sanigin, magdurun sartli rizasina
uymaksizin hareket etmis olmasi baglaminda degerlendirilmesi gerektigini
belirtmistir. Bu baglamda magdurun, ancak prezervatif kullanilmas1 durumunda cinsel
birlesmeye izin verecegini agiklamasina ragmen hig prezervatif kullanmayan veya onu
bilerek bozan sanigm davranislariin sug olusturacagini belirtmistir°®.

Mahkeme kararinda, magdurun ancak prezervatif kullanilmasi durumunda
cinsel birlesmeye riza gosterdigini agiklamasi lizerine prezervatif kullanmaksizin ya
da prezervatife zarar vererek eylemlere devam etmenin aldatici bir davranig oldugunu

ifade etmistir®®.

Buna ek olarak prezervatif olmaksizin gergeklesecek cinsel
birlesmenin, fiziksel bir setin varligi ile yakinlik derecesinde, hastalik risklerinde ve
gebeligin - Onlenmesinde  prezervatifli  cinsel  birlesmeden  farkli  olarak
degerlendirilmesi gerektigini kabul ettiklerini eklemistir®®’.

Bu olayin ardindan magdur, sami@in her tiirlii cinsel birliktelik teklifini
reddetmis ama onunla ayn1 yatakta yatmaya devam etmistir. Bu esnada sanik aniden
viicudunun alt kisminin kiyafetlerini ¢ikarmis ve magdurun viicuduna bedeni ile
temasta bulunmustur’®, Bu durumda mahkeme, magdurun sanik ile ayni yatag
paylasmaya devam etmesinin, magdurun cinsel organinin yanlislikla kendisine temas
etmesi riskini goze aldig1 anlamma gelebilecegini ancak kesinlikle sanigin kasith
olarak bu davranis1 yapmasina riza gosterdigi seklinde yorumlanamayacagimi ifade

etmistir’®,

%3 Julian Assange v Isve¢ Savciligi, prg 74.
5% Julian Assange v Isve¢ Savciligi, prg 93.
>% Julian Assange v Isveg Saveciligi, prg 79.
>% Julian Assange v Isveg Savciligi, prg 87.
97 Julian Assange v Isveg Savciligi, prg 87.
>%8 Julian Assange v Isveg Saveiligl, prg 100.
>% Julian Assange v. Isve¢ Saveiligi, prg.102.
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Bu iki karar, sartli rizanin varligi durumunda sartin yerine getirilmeden cinsel
eylemlere devam edilmesinin sug¢ olusturacagina iliskin rizanin ve cinsel saldirinin
aciklanmasi bakimindan 6nem arz eden kararlardir. Bu baglamda, cinsel suglara iligskin
diizenlemelerin se¢im 6zgiirliiglinii de kapsayacak sekilde degerlendirilmesi gerektigi

sonucuna varmak mumkiinddr.

3.2. ULUSLARARASI ORNEKLER

3.2.1. Birlesmis Milletler CEDAW (Kadinlara Kars1i Her Tiirlii

Ayrimeih@in Onlenmesi Sozlesmesi) Komitesi Ornegi

3.2.1.1. Amaci, Tarihgesi ve Diizenledikleriyle CEDAW

Kadnlara Karst Her Tiirlii Ayrimeiligin Onlenmesi Sézlesmesi (CEDAW),
Birlesmis Milletler (BM) biinyesinde bulunan dokuz temel insan haklar
sozlesmelerinden biri olarak kabul edilir®'®. Bu dokuz temel sbzlesmenin iginde
CEDAW’1n, kadinlarin sahip olduklar1 cinsiyetin toplumsal kavranisi sebebiyle olusan
dezavantajli durumlarinin sdzlesmeci devletlerce giderilmesi amaciyla olusturulmus
olma 6zelligi 6nem arz eder. Bu Sozlesme, 6zellikle kadinlara yonelik ayrimciligin
giderilmesi ile kadinlar ve erkekler arasinda tam bir hukuki ve fiili esitligin
olusturulabilmesi amaci tastyan diizenlemeler igerir >

Sozlesmenin admin dilimize cevirisinde yasanan birtakim tartigsmalar,
sozlesmenin literatiirde teklesmis bir adinin  bulunmamasina yol a¢mistir.

S6zlesme’nin yaymlandiglr 14 Ekim 1985 tarihli Resmi Gazete’de ismi “Kadinlara

Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi” olarak ifade edilmistir. Ancak

>10 BM biinyesinde bulunan bu 9 sézlesmenin temel sdzlesme olarak kabul edilmelerinin nedeni her
birinin bir denetim oraginin bulunmasidir. Bu s6zlesmeler kapsaminda her sézlesmenin hayata
gecirilip gegirilmediginin denetimi i¢in kendi komiteleri kurulmustur. Bu komiteler rapor, sikayet,
devletlerarasi bagvuru, bireysel bagvuru gibi yontemlerle denetim mekanizmalarini isletmektedirler.
CEDAW ise bu anlamda bir denetim organi bulunan ve denetim mekanizmasi diizenlenmis BM
biinyesindeki 9 s6zlesmeden biridir.

11 Fatmagiil Kale Ozcelik, “Kadinlara Kars1 Her Bicimiyle Ayrimeih@in Ortadan Kaldirilmas:
Sozlesmesi’nin Usule ve Esasa iliskin Diizenlemeleri ve Tiirk Anayasa Hukuku’na
Yansimalar1”, Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S.8, 2016, ss.317-340, s.319.
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/271261 , (29.03.2022).
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literatlirde birtakim yazarlar, S6zlesme’nin ismini resmi gazetede yaymlandig: sekilde
kullansa da®'? diger birtakim yazarlar Sézlesme’nin ismine dair “Kadinlara Kars: Her

Bicimiyle Ayrimciligim Ortadan Kaldirilmasi Sézlesmesi”®*3

veya “Kadinlara Karsi
Her Tiirlii Ayrimecihigin Ortadan Kaldirilmasina Dair Sozlesme™* gibi ifadeler
kullanmaktadir. “Her tiirlii” ve “her bigimiyle” ifadelerindeki farklilagma “all forms”
ifadesinin cevirisinden kaynaklansa da kanimizca bu farklilagma anlam bakimindan
bir farklihga sebebiyet vermemektedir. “Onlenmesi” ve “ortadan kaldirilmas1”
ifadelerindeki farklilagsma ise “elimination” ifadesinin cevirisinden
kaynaklanmaktadir. Bu ifade dilimize en yaygin kullanimi ile “eleme, yok etme,
giderme” sozciiklerine karsilik gelir. Her {i¢ ifadeye de baktigimizda var olanin
varhigina son verme anlami tagimaktadir. “Onleme” ifadesi ise daha ziyade heniiz
meydana gelmeyenin meydana gelmesinin engellenmesi anlamina gelmektedir. Bu
sebeple “Onleme” ifadesindense “ortadan kaldirilmasi” ifadesinin kullanilmasi daha
dogru bir kullanim olacaktir. Buna ek olarak yalnizca ¢eviri anlaminda degil,
Sozlesme’nin mabhiyeti itibariyle de “ortadan kaldirilmas1” ifadesinin kullanilmasi
gerekmektedir. Zira Sozlesme, giris (6n s6z) boliimiinde “kadinlara karsi ayrimciligin
hala devam etmekte olusundan endise duyarak™ seklinde bir ifade kullanarak mevcut
kosullarda kadinlara yonelik ayrimciligin oldugunu kabul etmistir. Bu ifadeden
hareketle Sozlesme’nin ayrimciligin heniiz gerceklesmedigini ifade etmesinden ve
gerceklesmesinin engellenmesini hedeflemesinden ziyade, halihazirda var olan
ayrimciligin varligina son verme amaci tagidigini ve bu baglamda kullanilan ifadenin
“ortadan kaldirma” ifadesi olmas1 gerektigini soylemek yanlis olmayacaktir. Her ne
kadar Sozlesme’nin adinda “ortadan kaldirma” ifadesinin kullanilmasi daha dogru
oldugu elestirisi tarafimizca yapilmis olsa da S6zlesme’nin isminin Resmi Gazete’de
“Kadinlara Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi Sézlesmesi” olarak yayinlanmast

sebebiyle ¢alisma icerisinde Sozlesme bu isim ile anilacaktir.

12 Demet Ozdamar, CEDAW SOZLESMESI Kadinlara Karsti Her Tiirli Ayrimciligin
Onlenmesine Dair Sozlesme ve Ek Ihtiyari Protokol’iin, i¢ Hukukumuza, Yeni Aile
Hukukumuza Etkisi, Birinci Baski, Seckin Yayincilik, Ankara, 2009, s.31.

>13 Tlgili kullanim i¢in bkz. Kale Ozgelik, 5.319.

14 lgili kullanim igin bkz. Giilay Arslan, “Birlesmis Milletler Kadinlara Karst Her Tiirlii
Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasina Dair Sozlesme (Ongoriilen Haklar ve Ongoriilen
Usuller)”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C. 62, S. 1-2, 2004, s5.3-43, s.4.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/iuhfm/issue/9078/113261 , (29.03.2022).
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CEDAW, Tirkiye’'nin de taraf oldugu, kadinlara iliskin en Onemli
sOzlesmelerden biridir. Bu 6nemi, bir denetim organinin ve denetim mekanizmasinin
bulunmasindan kaynaklanmaktadir. Kadinlara iliskin pek c¢ok uluslararasi belge
bulunsa da bunlarin bir kismi1 baglayiciliktan uzak bildirgelerdir.

Uzunca bir siire boyunca devletler, kadinlara yonelik ayrimciligin ortadan
kaldirilmasmna iliskin, kendilerini soézlesme i¢i diizenleme ile denetleme
mekanizmasina haiz, baglayict bir sozlesme gerceklestirme konusunda hevesli
olmamiglardir. Ancak diinya kadin hareketinin gelisim seyri ve sivil toplum
kuruluglarinin bu alandaki ¢aligmalari, devletlerin kadinlara yonelik ayrimciligin
ortadan kaldirilmasi i¢in en azindan uluslararasi sézlesme ile yiikiimliliik altinda
bulunmalari zorunlulugunu dogurmustur.

18 Aralik 1979 tarihinde, Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nda, 34/180 sayili
karar ile Birlesmis Milletler Kadmlara Karst Her Tiirlii Ayrimciligin Onlenmesi
S6zlesmesi kabul edilmistir. Bu Sozlesme 1 Mart 1980 tarihinde New York’ta
Birlesmis Milletler iiyesi devletlerin imza, onay ve katilimina agilmus, ikinci Diinya
Kadin Konferansi’nin agilis protokoliinde, 51 devlet tarafindan imzalanmis ve 3 Eyliil
1981 tarihinde yiiriirliige girmistir. (CEDAW madde 27/1 diizenlemesi geregi yirmi
devletin s6zlesmeye taraf olmasini takip eden otuzuncu giin.)

2022 yili itibariyle CEDAW’a 189 devlet taraftir. Sozlesmeye en son 2015
yilinda Giiney Sudan’in taraf oldugunu sdylemek miimkiindiir>®>. CEDAW, Birlesmis
Milletler Cocuk Haklar1 S6zlesmesi’nden sonra, diinyada en ¢ok sayida devletce taraf
olunan insan haklar1 s6zlesmesidir®2®.

Tiirkiye ise 11 Haziran 1985 tarihinde, 3232 sayili kanun ile CEDAW’in
onaylanmasini uygun bulmus, CEDAW’1 24 Temmuz 1985 tarihinde 85/9722 sayili
Bakanlar Kurulu karar ile onaylamis ve 14 Ekim 1985 tarih ve 188898 sayili sayili
Resmi Gazete ’de yaymlanmistir. Onay belgesi 20 Aralik 1985 tarihinde Birlesmis
Milletler Genel Sekreterligi’ne verilmis ve bunu takip eden 30 giiniin ardindan 19
Ocak 1986 tarihinde uluslararasi hukuk yoniinden de Tiirkiye CEDAW’a taraf
olmustur’!’. Bir bagka ifadeyle Tiirkiye CEDAW’1 1985 yilinda onaylamis ve

15 OHRC,

https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/pages/cedawindex.aspx , (31.03.2022).
>16 Arslan, s.4.
>17 Kale Ozgelik, 5.320
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Sozlesme Tiirkiye bakimmdan 1986 yilinda vyiiriirliige girmistir diyebiliriz®'®,
“Sozlesme, Tiirkiye’nin onayladigi sozlesme i¢i 6zel denetim mekanizmasi 6ngdren
ilk BM sodzlesmesi olma 6zelligine haizdir®.”

CEDAW, igerigi bakimindan ayni1 zamanda sézlesmeci devletlere, bireysel
olarak kendine 6zgii niteliklerin, karakterlerin veya rollerin yalnizca cinsiyet veya
toplumsal cinsiyete gore tanimlanmasi siireci olarak tanimlanabilecek zararl
toplumsal cinsiyet kalip yargilarini énleme yiikiimliiliigii getirmistir®?°. Bu baglamda
bir cinsel iliskide rizanin bulunup bulunmadigimin tespitinde sézlesmeci devletlerin

yargl mekanizmalarinin zararli toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayanmasi, ihlal

sebebi olarak degerlendirilebilecektir.

3.2.1.2. CEDAW Komitesi ve Komite’ye Bireysel Bagvuru

CEDAW’in uygulanmasi ile ilgili gelismeleri gbzden gegirmek amaciyla
yiiksek itibar ve ehliyete sahip 23 uzmandan olusan Kadinlara Kars1 Ayrimin Ortadan
Kaldirilmas1 Komitesi kurulmustur. Kadinlara Kars1 Ayrimin Ortadan Kaldirilmasi
Komitesi, ¢alismanin devaminda CEDAW komitesi veya Komite olarak anilacaktir®?,

Komiteye tiye kisiler, taraf devletlerin aday listesinde yer alan kimselerin
igerisinden gizli oy ile segilecek olan, yliksek itibar ve ehliyete sahip kisiler olacaktir.
Uzmanlar, taraf devletlerin Onerileri ile se¢ilmis olsalar da bu devletlere bagimh
degillerdir, kendi bireysel varliklariyla gorev yaparlar. Taraf devletlerin her biri kendi
vatandaslarindan yalnizca bir kisiyi aday gosterebilmektedir. Komite tiyeleri 4 yillik
bir donem i¢in se¢ilmektedir. Bu se¢imde, cografi dagilim, farkli uygarliklar1 ve hukuk
sistemlerini gézetmeye ve kapsamaya onem verilir. Komite, kendi gorevlilerini ise 2

yillik bir siire igin secer. Ayrica komite, kendi i tiiziigiinii kendisi yapar 22,

518 Bzdamar, s.34.

519 Mesut Giilmez, Birlesmis Milletler Sisteminde insan Haklarinin Korunmasi, Tiirkiye Barolar
Birligi Yayinlari, Ankara, 2004, s.251.

520 Simone Cusack; Alexandra S. H. Timmer, “Gender Stereotyping in Rape Cases: The CEDAW
Committee’s Decision inVertido v. The Philippines”, Human Rights Law Review, C.11, S.2,
2011, s5.329-342, 5.335.
https://academic.oup.com/hrlr/article-abstract/11/2/329/582590 , (29.03.2022).

21 Kadinlara Karsi Her Tiirli Ayrimciligin Onlenmesi Sozlesmesi Resmi Gazete 14 Ekim 1985
Say1:18898

>22 Resmi Gazete 14 Ekim 1985 Say1:18898.
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23 iiyeden olusan Komitenin yiiriitiictiliglinti bagkan, 3 bagkan yardimcisi ve
bir raportor gerceklestirir. Tartigmalar, karar alma siireci, liye devletlerin sunumu,
tavsiyeler, belgelerin hazirlanmasi da dahil olmak {izere tiim prosediirden baskan
sorumludur. Buna ek olarak baskanin, uluslararasi toplantilarda Komiteyi temsil etme
ve Genel Kurul’a 6neride bulunma sorumluluklar: da bulunmaktadir.

Komitenin birtakim sorumluluklar1 oldugu gibi, sdzlesmeci devletlerin de
komiteye karsi sorumluluklar1 bulunmaktadir. S6zlesmeci devletlerin, Komite’nin
incelemesine sunulmak iizere Birlesmis Milletler Genel Sekreterine, Sozlesmeyi
hayata gegirmek i¢in aldiklar1 yasal, yargisal, idari tedbirler ile bu tedbirler sonucunda
ilgili konuda nasil bir gelisim yasandigini agikladiklari raporlart sunma sorumluluklari
bulunmaktadir. Bu raporlar So6zlesme’nin yiirlirliige girmesinden bir yil sonra
sunulmaya baglanmistir. S6zlesmeci devletlerin bu bir yili takip eden her dort yilda
bir, ayn1 zamanda bu siire i¢ginde Komite’nin talep ettigi zamanlarda da rapor sunma
sorumlulugu vardir®?,

Komite, sozlesmeci devletlerin raporlarini incelemek iizere yilda bir kere
toplanir ve Komite faaliyetleri hakkinda Ekonomik ve Sosyal Konsey vasitasiyla
Birlesmis Milletler Genel Kurulu'na yillik bir rapor sunar. S6zlesmeci devletlerden
aldig1 raporlara, bilgilere ve gozlemlere dayanarak onerilerde (tekliflerde) ve genel
nitelikli tavsiyelerde (genel tavsiyelerde) bulunabilir. Genel Sekreter bu Komite
raporunu, Kadinlarin Statiisii Komisyonu’nun bilgisine sunmak iizere kendilerine
yonlendirir. (CEDAW madde 21)

6 Ekim 1999 tarihinde S6zlesme, ek ihtiyari protokol ile tamamlanmis ve bu
protokol 22 Aralik 2000 tarihinde yiiriirliige girmistir>?*. 25 Haziran 1993 tarihinde
Viyana’da gergeklesen Diinya Insan Haklar1 Konferansi sonucu kabul edilen Viyana
Deklarasyonu, kadin erkek esitliginin saglanabilmesi i¢in yeni bir yontemin kabul
edilmesi gerektigini belirtmistir. Buradan hareketle hiikiimet dis1 bir uzman grubu
tarafindan olusturulan ek ihtiyari protokol taslagi, Kadinin Statiisii Komisyonu ve
Kadimnlara Karsi Ayrimciligim Onlenmesi Komitesi tarafindan kabul edilmistir.

Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti ise, ek Ihtiyari Protokol’ii 30 Temmuz 2002 tarihinde

523 Ozdamar, s.454
524 Ozdamar, s.34.
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imzalang, 18 Eyliil 2002 tarihinde 2002/4703 sayili karar ile onaylamistir®®®, Bu
protokol, Tiirkiye bakimindan 29 Ocak 2003 tarihinde yiiriirliige girmistir >2°,

CEDAW sozlesmesine ek ihtiyari protokoliin getirmis oldugu en Onemli
yenilik, sozlesmeci devletlerce ayrimciliga maruz kalan ya da Sozlesme’de
diizenlenen haklar1 ihlal edilen kadinlarin Komite’ye bireysel basvuruda
bulunabilmesidir.

Ek Ihtiyari Protokol, S6zlesmeci devletlerin taahhiitlerini ve yiikiimliiliiklerini
yerine getirip getirmedigini denetleme ve sozlesmeci devletlerden birinin iilkesinde
ayrimciliktan zarar goren kadinlarin dogrudan basvuruda bulunabilecekleri bir
denetim mekanizmasi yaratma ihtiyaci dolayisiyla ortaya ¢ikmistir.

Sozlesme ile taninmis olan haklardan birinin taraf devletlerden biri tarafindan
ihlal edildigini ve bu ihlalden kendisinin magdur oldugunu diisiinen kadin, Komite’ye
basvuruda ya da ihbarda bulunabilir. Bu basvuru, kadinin bizzat kendisi tarafindan
veya kadinin rizasi ile onun adina veya ilgili kadinin rizas1 bulunmasa dahi onun adina
harekete gecmenin hakli sebepleri olmasi durumunda kadinin rizas1 olmadan onun
adina yapilabilir 27, Birtakim uluslararas1 sdzlesmelerde ongériilen hiikiimet disi
orgiitlere taninan bireysel bagvuru hakki, Komite’ye yonelik gergeklestirilen bireysel
sikayetlerde gecerli degildir. S6zlesme kapsaminda sézlesmeci devletlerin yargilama
yetkisi alaninda bulunan kadin ve kadin gruplarma basvuru hakki taninmistir 28,

Bagvurular; yazili olarak ve basvuranin kimligi belirtilerek yapilir. Bagvuru
yalmizca Sozlesme’yle birlikte Protokol’e de taraf olan devletlere karsi
yapilabilecektir. Diger uluslararas1 mekanizmalarda olugu gibi kural olarak Komite’ye
bireysel basvuru oncesinde i¢ hukuk yollarmin tiiketilmis olmasi gerekmektedir.
Ancak istisna olarak i¢ hukuk yollarmin makul olmayan bir siire boyunca uzamis
oldugu ya da etkili sonu¢ verme ihtimalinin zayif oldugu durumlarda i¢ hukuk
yollarmin tiiketilmis olmast gerektigine bakilmaksizin Komite basvuruyu

inceleyebilecektir. Komiteye ger¢eklestirilen basvurunun kabul edilebilmesi i¢in; ayni

52 Giilce Oztiirk, Birlesmis Milletler Sozlesmelerinde insan Haklarimin Bireysel Basvuru Usulii
Yoluyla Korunmasi, Adalet Yayinevi, Ankara, 2017, 5.129-130.

526 Ozdamar, s.459-460.

527 Ceren Akkaya; Deniz Bayram; Perihan Meseli; Belkis Sengiil; Deniz Ulusoy; Deniz Sayan; Gizem
Aslan; Meline Ciligir, Kadma Yonelik Siddetle Miicadelede Uluslararasi Hukuk
Mekanizmalari: Pratik Bilgiler El Kitabi1, Mor Cat1 Yayinlari, 2017, s.63.

>28 Kale Ozgelik, 5.330.
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basvurunun daha 6nce Komite tarafindan veya bagkaca uluslararasi sorusturma veya
¢Oziim mercii tarafindan incelenmemis olmasi, bagvurunun Sozlesme hiikiimlerine
aykirilik tasimamasi, bagsvurunun agik¢a temelsiz veya yeterli dayanaktan yoksun
olmamasi, hakkin ko&tiiye kullanimi niteligi tasimamasi, zaman bakimindan
Sozlesme’nin yetkisi dahilinde bulunmasi gerekmektedir. Komite’ye bireysel basvuru
yapilabilmesi icin ihlale konu olayn, ilgili sézlesmeci devlet agisindan Protokol’iin
yiiriirliige girdigi tarihten sonra gergeklesmesi gerekir. Ancak ihlalin devamli oldugu,
Protokol’{lin yiirlirliige girmesinden 6nce baslamis olsa da yiirlirliik sonrasi devam
ettigi durumlarda da bireysel bagvuru yapabilmek miimkiin olacaktir>?®,

I¢ hukuk yollarmin tiiketilmesinden sonra alt1 ay i¢inde basvuru zorunlulugu
bulunan AIHM’den farkli olarak CEDAW Komitesi’ne bireysel bagvuru
gerceklestirmek icin belli bir zamanasimi Ongoriillmemistir. Ancak makul siire
icerisinde basvurularin yapilmasi ongoriilmiistiir. Bu sebeple makul siire igerisinde
bireysel bagvurularin yapilmasit gerekmektedir. Bunun haricinde bagvurularin,
Birlesmis Milletler’in alt1 dilinden biri ile yapilmasi gerekmektedir 5%,

Komite, basvurunun esasina iliskin bir karar vermeden Once, “muhtemel
telafisi imkansiz zararlar1 6nlemek” amaciyla sdzlesmeci devletten “gecici onlemleri”
almasini talep edebilir. Bu tedbir karari, bagvurunun esasina iligkin degerlendirmeyi
icermez. Buna ek olarak sozlesmeci devletlerin, Komite’ye bireysel basvuruda
bulunan kisinin, yapmis oldugu basvurudan 6tiirli kotii muameleye maruz kalmalarin
engellemek {izere gerekli dnlemleri alma yiikiimliiliigii bulunmaktadir %32,

Bireysel basvurularin kabul edilebilir bulunmasinin ve basvurucularin
kimliklerinin taraflarin bilgisine sunulmasina riza gostermelerinin ardindan
bagvurular, ilgili sézlesmeci devletin dikkatine gizli olarak sunulur. Bunun akabinde
sozlesmeci devletler de teblig edilen ilgili bagvuru ile ilgili aciklamalari, beyanlar1 ve
almig oldugu diizeltici onlemleri alti ay i¢cinde Komite’ye bildirecektir. Komite,
kendisine yapilan bireysel bagvuruyu detaylica inceleyip, bu basvuruyu incelerken de

taraflarin dahil oldugu kapali oturumlar diizenler. Bagvurunun incelenmesi sonrasi

529 Ozdamar, s.462.
>30 Akkaya, Bayram, Meseli, Sengiil, Ulusoy, Sayan, Aslan, Cilingir, s.64.
31 Ozdamar, s.463.
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Komite, bagvuruya iliskin goriisleri, tavsiyeleriyle birlikte karsi tarafa iletir.
Sozlesmeci her devlet, Komite’nin goriis ve tavsiyelerine uymakla yiikiimliidiir 32,
Komite’nin bireysel bagvuru ile verdigi kararlar1 yine de kesin hiikiim
icermez. Taraf devletler i¢in baglayici olduguna iliskin Protokol’de bir diizenleme
bulunmamaktadir. Béylece bu sézlesme sisteminin kendisinden beklenen koruyucu

etkiyi doguramadigin sdylemek miimkiin olacaktir %33,

3.2.1.3. CEDAW Komitesi’nin Vertido v. Filipinler Karari

BM CEDAW Komitesi’nin Vertido/ Filipinler karar1®*, zararli toplumsal
cinsiyet kalip yargilarinin ve sézlesmeci devletlerin bu kalip yargilar1 6nleme
yiikiimliiliiglinlin odak noktasi olarak ele alindigi ilk karar olmas1 bakimindan oldukc¢a

onemli bir karar niteligindedir®®®.

Bu baglamda tecaviiziin tanimlanmasinda,
erkeklerin kadinlardan iistiin oldugu fikrine dayanan, kadinlarla erkekler arasindaki
birtakim zararh kalip yargilarin kullanilmasinin genel olarak kadinlarin aleyhine bir
esitsizlige sebebiyet verecegi fikrinin aciklandigi ve bu hususun yasaklandigi 6nemli
bir karardir. Bu anlamda cinsel saldir1 sugunun hem toplumsal cinsiyet kavrami ile
iligkisini hem de riza kavramu ile iligkisini agiklama bakimindan oldukga iglevsel bir
nitelik tagimaktadir.

Vertido/ Filipinler bagvurusuna konu olayda, o donemde Davao sehri Sanayi
ve Ticaret Odasinda yonetici miidiir olarak caligan, su an igsiz olan bagvurucu, 60
yasinda olan eski oda baskani tarafindan tecaviize ugramistir>>®. Olay, bir oda
toplantisinin ardindan samiin basvurucuyu bir arkadasiyla birlikte eve gotiirmeyi
teklif etmesiyle baglamistir. Bagvurucu, sanigin 6nce arkadasini birakmak istedigini
anladiginda eve gitmek i¢in acelesi oldugunu, bu sebeple taksiye binmeyi tercih
edecegini ifade etmistir. Ancak sanik, basvurucunun taksiye binmesine izin

vermemistir. Sanmi@in arkadasi gider gitmez sanik aniden bagvurucunun gogsiinii

tutmustur. Bu olay basvurucunun dengesini alt iist etmis, toparlanmaya ¢alisirken ise

332 Ozdamar, s.464.

533 Kale Ozgelik, s.331.

534 CEDAW Komitesi karari, Vertido v. Filipinler, C/46/D/18/2008.
https://opcedaw.files.wordpress.com/2012/02/vertido-v-the-philippines.pdf , (31.03.2022).

535 Cusack; Timmer, s.7-8.
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sanigin sol cebinde silah oldugunu diisiindiigii bir sey hissetmistir. Basvurucu, sanigin
kendisini evi harig¢ bir yere gétiirmesini engellemeye calismigsa da sanik araci hizlica
bir motel garajina siirmiistiir. Bagvurucu arabadan ayrilmayir reddetse de sanik
basvurucuyu motel odasina dogru siiriikklemis, basvurucu bir ¢ikis yolu bulmak ig¢in
odanin igerisine girmig ve akabinde kendisini bir siire banyoya kilitlemistir. Disarida
hicbir ses duymadigr zaman ise telefon bulabilmek ic¢in disar1 ¢ikmustir. Disar
ciktiginda ise samig1 sirt1 kendisine doniik, neredeyse ¢iplak olarak bir kimse ile
konusurken gérmiistiir. Sanik bu sirada bagvurucunun arkasindaki varligini hissederek
kendisine dogru kosmustur. Basvurucu sanigin silahina ulastigini diisiinerek korkmus,
sanik bu durumdan faydalanmis ve basvurucuyu yataga iterek giic kullanmstir.
Zorlukla nefes alabilen bagvurucu karsi koymaya caligsa da daha c¢ok saniktan
kendisini birakmasini istemistir. Ardindan bilincini kaybetmis ve bilinci yerine
geldiginde sanigin kendisine tecaviiz etmekte oldugunu gormiistiir. Kendisini
birakmasi i¢in karst koymaya calissa da bu durum ige yaramamaistir. Bu siiregte sanik
siirekli olarak basvurucuya kendisi ile ilgilenecegini, is hayatinda ilerlemesi icin
tanistiracagt  bircok yeni insan oldugunu sdyleyerek basvurucunun rizasinin
bulunmadigini bile bile eylemlerine devam etmistir. Bagvurucu son olarak odadan
ka¢cmaya caligsa da kapiin kilitli olmas1 nedeniyle kagamamistir. Bunun ardindan
sanik, magdura kendisini evine gétiirecegini beyan etmistir>®’.

Bagvurucunun sikayeti lizerine gergeklestirilen yargilamada, sanik rizaya
dayal1 bir cinsel iligkinin bulundugunu ve bunun bir gdstergesi olarak da magdurun
direnmedigini iddia etmistir. Ardindan olay giinii motelde bulunan bir kisi ile
moteldeki sorumlulardan biri direnme sesi duymadiklarini, kendilerine bu baglamda
bir bagvurunun da olmadigin ifade etmislerdir. Bunun aksine, dinlenen uzmanlar ise
bagvurucunun travma sonrasi stres bozuklugu yasadigini ve basvurucunun fiziksel
yaralanmasinin bulunmamasinin s6z konusu olayin taninan veya giivenilen bir kimse
tarafindan gerceklestirilen tecaviizle basa ¢ikma mekanizmasimin bir sonucu
olmasindan kaynaklandigini belirtmislerdir>®,

Yargilamay1 gerceklestiren mahkeme kararinda, 1srarla magdurun kagmak i¢in

pek ¢ok firsati varken neden kagmadigin1 anlamadigini ifade etmistir. Buna ek olarak,

>37 \fertido v. Filipinler, 2.2.
>38 \/ertido v. Filipinler, 2.8.
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basvurucunun saniga direnmesi gerektigini, bilinci yerine geldiginde bagvurucu saniga
gercekten direnmis olsayd: saniin cinsel eylemlerini bosalma asamasina kadar
gotiiremeyecegini, bu baglamda sanigin altmislarinda olan biri oldugunun géz 6niinde
bulundurulmasi gerektigini belirtmistir. Boylece sanik hakkinda yeterli delil
bulunamamasi nedeniyle sanik cezasiz birakilmistir®®,

Komite, s6z konusu ulusal mahkeme kararini elestirmis ve bu kararin tecaviiz
mitleri ile toplumsal cinsiyet kalip yargilari iizerinde sekillendigini ifade etmistir. Bu
mit ve kalip yargilarin bir kismi cinsel iligkilerde rizanin bulunup bulunmadiginin
tespitine iliskindir. Bu baglamda ilk mit ve kalip yarg1®®, tecaviiz kurbaninin buldugu
her firsatta kagmaya caligmasi gerektigi diisiincesidir. Bu mit, tecaviiz sirasinda
kadinlarin rasyonel ve en uygun cevabi liretmesi gerektigi diisiincesini icermektedir.
Esasen bu durum bir kadinin gergekten istemedigi durumda kendisine tecaviiz
edilemeyecegi, kadinlarin gizli gizli tecaviize ugramak istedigiyle ilgili olan bir baska
tecaviiz miti ile de dogrudan ilgilidir>*!. Tiim bu toplumsal cinsiyet kalip yargilar1 ve
tecaviiz mitleri, tecaviiz magduru kadinlarin rizasinin bulunup bulunmadigi noktasinda
rizanin var oldugu 6n kabulii ile hareket etme sonucu dogurur.

Bir diger kalip yargi®*?

ise magdurun faille daha once tanisiyor olduklari
durumlarin magdurun rizasina bir delil olarak yorumlanmasidir. S6z konusu kalip
yargl, dogrudan tecaviiz faillerinin yabancilar oldugu mitine dayanir®*®. Bu tecaviiz
mitine gore “tecaviiz yabanci, anormal erkeklerin isidir: karanlik bolgelerde cereyan
eder; edepsiz, hafif giyimli, geng ve giizel kadinlara yoneliktir**.” S6z konusu kalip
yargl, yakinlar1 haricinde, daha 6nce tanimadigl insanlarla iletisim kuran kadinlar
cinsel saldirtya ugradiklarinda yabanci kimselerle iletisim kurduklari icin
su¢lanmalarina ve ayni zamanda da ‘anormal’ olmayan tiim erkeklerin suglarinin
aklanmasina yol acacaktir. Bu durum, ceza hukukundaki diger pek ¢ok diizenlemenin

aksine, sugun olusumunda magdurun suglanmasina ve ‘boyle bir sucun magduru

olmamasi i¢in’ davranislarini de§ismeye zorlanmasina neden olacaktir. Ayrica taraflar

539 Vertido v. Filipinler, 2.9.
>40 \/ertido v. Filipinler, 3.5.1.
4! Godenzi, s.28.

>42 \/ertido v. Filipinler, 3.5.4.
543 Cusack; Timmer, s.8.

544 Godenzi, s.31.
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arasinda daha onceki cinsel iliskinin varligi durumunda, sonrasinda gergeklesecek her
cinsel iliski i¢in rizanin var oldugunu varsaymaya neden olacagindan sartli rizanin yok
sayllmasina, kadinlarin segme Ozgirliiklerinin ve davraniglarim1i  yonlendirme
Ozgiirligiiniin tamamen ihlal edilmesine yol agacaktir.

Ucgiincii bir kalip yarg: ise tecaviiz kurbaninin ya saldiriya direnerek tepki
gbsterecegi ya da korkudan dolay1 boyun egebilecegine iliskindir®*®. Ancak korkudan
boyun egilmis oldugunun ispati i¢in yine magdurun karakterine bakilmaktadir.
Mahkeme, bu kalip yargi ile tecaviiz magdurlarinin ‘normal’ ve ‘dogal’ bir
davraniginin nasil olacagina iliskin standart tiretmekte, tecaviiz magdurlariin genel
olarak normal ve dogal davraniglarinin bulundugunu/ bulunmasi gerektigini iddia
etmektedir. Mahkeme bagvurucudan ‘ideal bir magdurun’ yapmasi gerektigini
diisiindiigli davraniglar1 sergilemesini beklemis ve buna uygun davranmamasi
nedeniyle de magdurun giivenilirliginin olumsuz etkilendigini belirtmistir>*®. Komite,
mahkemenin kadinlarin tecaviize ve diger cinsel saldir1 bi¢cimlerine fiziksel olarak
direnmesi hususunu aramasinin, kadinlarin rizas1 olmayan her cinsel iligkiye fiziksel
olarak direnecegine iliskin toplumsal cinsiyet kalip yargisina dayandigim
belirtmistir®*’.

Dordiincti kalip yargi ise saldirganin bosalmis olmasinin magdurun direng
gdstermemis oldugunu kanitladigina iliskindir®*®. S6z konusu toplumsal cinsiyet kalip
yargisi, dogrudan tecaviiziin sevgi ve sehvetle iliskili oldugu temel yanilgisi tizerine
sekillenir. Cinselligin ask ile kodlanmasi, akabinde cinselligin tarihsel siire¢ icinde
“kadinlara zarar verme, giiclerini ellerinden alma, asagilama, cezalandirma ve kiigiik
diisiirme gibi amaglarla kullamldigr’®*® bilgisi ile birlestirilmesi, cinsellik ask ve
siddetin karmasik bir iliski icinde degerlendirilmesine neden olmaktadir. Boylece
cinselligin siddetten ayrilamadigi noktada siddeti ask ile iliskilendirme yanlisina
diisiilebilir. Ancak arastirmalar cinsel saldirinin cinsellikten ¢ok siddet ile ilgili

oldugunu gosterir>®®. Aksinin kabulii, cinsel saldirinin cinsiyet hiyerarsisinin olusumu

>4 Vertido v. Filipinler, 3.5.5.
546 Cusack; Timmer, s.4.

547 \fertido v. Filipinler, 8.5.
>4 \/ertido v. Filipinler, 3.5.6.

>4 Brandy Engler; David Rensin, Divammdaki Erkekler Gercek Seks, Ask ve Psikoterapi
Hikayeleri, Cev. Pmar Aytug Inam, Ayrmt: Yayinlari, istanbul, 2013, 5.205.
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ve devami1 konusundaki roliiniin gérmezden gelinmesi ile cinsel saldirinin miinferit bir
olgu oldugunun diisiiniilmesine neden olacaktir. Boylece s6z konusu kalip yargi,
kadinlarla erkekler arasindaki esitliksiz iliskinin devamini saglamaya devam edecektir.

Sonug¢ olarak Komite s6z konusu toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin
kullanilmasi nedeniyle, S6zlesme’nin 1. Maddesi ve Komite’nin 19 numarali Genel
Tavsiyesi ile degerlendirildiginde s6zlesmeci devletin Sozlesme’nin 2. Maddesinin ¢
ve f fikralar1 ile 5. Maddesinin a fikrasinda diizenlenen yliikiimliiliiklerini yerine

551

getirmedigine kanaat getirmistir’™. Komite bu konuda ayrica 6zellikle sézlesmeci

devletin tecaviiziin magdurun rizasinin olmayistyla ilgili oldugu hususunu acikliga

kavusturma yiikiimliiliigiinii yerine getirmedigini ifade etmistir>2,

3.2.1.4. CEDAW Komitesi’nin R. P. B. v. Filipinler Karari

BM CEDAW Komitesi’nin R. P. B. v. Filipinler karari®>, Vertido v. Filipinler
kararindan yaklasik alti yil sonra verilmesine ragmen, Filipinler ulusal
mahkemelerinin cinsel siddet ve riza konularini ele alma bakimindan bir ilerleme
gostermedigini ortaya koymasi bakimindan onemlidir. Kararda Komite, pek ¢ok
hususu agiklarken Vertido/ Filipinler kararina atifta bulunmustur. Yapilmasi istenen
mevzuat degisikliginin halen yapilmamis oldugunu o6zellikle vurgulamis, tecaviiz
mevzuatini herhangi bir cinsel iliskiye rizasizligi merkeze alacak sekilde gézden
gecirerek, cinsel saldirinin gii¢ veya siddetle islenmesi sartin1 ortadan kaldirarak tekrar
diizenlenmesini istemistir®*,

Basvuruya konu olayda bagvurucu yedi ¢ocuklu, banliydde yasayan yoksul bir
aileden gelmektedir. Diger iki erkek kardesi gibi o da isitme engellidir. Haziran
2006’da sabaha kars1 4’te kendi evinde basvurucu heniiz 17 yasindayken, 19 yasindaki
komsusu tarafindan tecaviize ugramistir. Ayni giin, sabah 10 gibi olay1 polise

bildirmis, bu bildirim sirasinda kardesi R’den isaret dilini ¢evirmesi konusunda yardim

almigtir. Ulusal yasalar bdyle durumlarda kadin polis memuru temin etmeyi

551 \ertido v. Filipinler, 8.9.
552 \/ertido v. Filipinler, 3.16.
553 CEDAW Komitesi Karari, R. P. B. v. Filipinler, C/57/D/34/2011.
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gerektirmesine ragmen, bagvurucunun ifadesi bir erkek memur tarafindan alinmstir.
Polis memuru yeminli yazili ifade diizenlemis ve hem basvurucuya hem de kiz
kardesine imzalatmistir. Bagvurucu, egitim sistemi duyma engelliler i¢in neredeyse
tamamen Ingilizce yazim iizerine oldugundan bu yazili ifadeyi anlamadigimi beyan
etmektedir. Ancak bu yazili ifadeyi Ingilizceye gevirecek bir cevirmen de bagvurucuya
saglanmamustir.

Ayni giin 11.30 siralarinda, polis J’yi tutuklamis ve polis merkezine getirmistir.
Yine ayn1 giin bagvurucu muayene i¢in bir saglik kurulusuna gotiiriilmiistiir. Burada
da kiz kardesi onun i¢in cevirmenlik yapmistir. Adli rapor, iddia edilen cinsel
eylemleri, zaman, giin ve yer bilgilerini igerecek sekilde ortaya koymaktadir. Ayrica
acik, belirgin bir penetrasyon travmasina iliskin delilleri igermektedir.

Temmuz 2006’da bagvurucunun sikayeti sonucu dava agilmistir. Fail, gliveni
kotiiye kullanmis olmasi, gii¢ tstiinliiglinii kullanmisg olmasi, eylemini gece vakti ve
evde gerceklestirmis olmasi nedeniyle nitelikli tecaviiz su¢lamasiyla yargilanmistir.

Isaret dili igin cevirmen bulunamadigindan geviriler bu alanda galisan bir sivil
toplum orgiitii tarafindan yapilmistir. Bu sivil toplum 6rgiitiiniin ve mahkemenin ortak
uygunluk durumunun aranmasi ve aralarinda gecen uzun yazigsmalar, durusmalarda
gecikmeye neden olmustur®>.

Agustos 2008°de, basvurucu mahkemede ifade vermistir. 2007°de annesi kadin
bir savciyla ifade vermisken kendisi erkek bir savcr tarafindan asiste edilmistir.
Savunma higbir belge olmaksizin faili temsil ederken davaci taraf tanik olarak
basvurucuyu ve annesini dinletmistir. Mahkeme, muayeneyi ger¢eklestiren doktoru ve
ifadeyi alan polisi basvurucu tan1g1 olarak mahkemede dinlememistir>°®.

Ocak 2011°de Bolge Mahkemesi J’yi beraat ettirmistir. Vermis oldugu bu
beraat kararinda eski tarihli bir Yiiksek Mahkeme igtihadina atifta bulunmustur. Bu
karar su {i¢ prensip ilizerine dayanmaktadir. Birincisi, tecaviizle ilgili suglama yapmak
kolay ama ispat etmek zordur. Ancak masum olmasina ragmen suglanan birinin kendi
masumlugunu ispat etmesi daha zordur. Ikincisi, sadece genelde iki tarafin bulundugu
tecaviiz suglarinin dogas1 geregi sikayetcinin ifadesi asir1 dikkatle incelenmelidir.

Ucgiinciisii ise kovusturma igin kanit, kendi i¢ degerlendirmesine dayanmalidir. Iddia

55 R. P. B. v. Filipinler, 2.3.
56 R. P. B. v. Filipinler, 2.4.
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makaminin veya davacinin, savunmanin kanitlarinin zayifligindan giic almasina izin
verilmemelidir®>’.

Mahkeme, basvurucunun ifadesinin  giivenilirligini = sorgulamis ve
basvurucunun cinsel birlesmenin rizasi disinda oldugunu kanitlama konusunda
basarisiz olduguna kanaat getirmistir. Mahkeme benzer durumda olan kisilerin olasi
davranig standartlar1 tizerinden degerlendirme yapmuis, fail tarafindan zorlama veya
giic uygulama olmadigini gézlemledigini, R’nin direncini kiracak ol¢iide fiziksel
zorlama bulunmadigini, agzinin bir objeyle vs. kapatilmamis oldugunu, fail kolunu
cekmisse de bu durumun ciddi bedensel zararlar icerme tehlikesi olmadigi gibi
oliimciil silahlar da igermedigini belirtmistir>®®,
Mahkeme ayrica sunlar1 kaydetmistir:

“Basvurucunun tavri, siradan bir Filipinlinin tarziyla tutarsizdir. Onurunu ve
safligini lekelemek iizere gergeklesen herhangi bir girisimde giiciiniin ve cesaretinin
her bir zerresini bu olayr engellemek i¢in kullanmasi gerekirdi. Bunu yapmak i¢in
sayisiz firsati olmasina ragmen kendini kurtarmak icin ciliz bir girisimde dahi
bulunmamak, tecaviiz magduru icin dogal bir durum degildir. Ozellikle, sagir dilsiz
olsa da kagmayt veya yardim icin bagirmayr deneyebilirdi. Sagwr dilsiz olmasi, onun
giiriiltii gtkarmasina engel degildir. Tokat atabilir, yumruklayabilir, tekmeleyebilir ve
faili itebilirdi. Fail, bagvurucuyu soymaya calisirken fiziksel durumu direnmeye uygun
olurdu. Buna ek olarak, magdurun kiyafetleri herhangi bir sekilde direnmis olduguna
iliskin kamit da sunmamaktadir.®®”

Bagvurucu, sikayeti ile baslayan, yargilama siirecine iliskin olarak ulusal
makamlarca pozitif yiikiimliiliiklerin yerine getirilmemesi suretiyle CEDAW 18 ve 19
No’lu Genel Tavsiye Kararlari baglaminda S6zlesme’nin madde 1, 2 (c), (d), (f)’de
diizenlenmis bulunan haklarinin ihlal edildigini iddia etmistir.

Bagvurucu bu iddiasini, ilk derece mahkemesinin kanitlar1 degerlendirememis
ve yasayi gerektigi gibi titizlikle uygulayamamis olmasina, ikinci olarak verilmis olan
kararin, toplumsal cinsiyet temelli mitlere ve kalip yargilara dayanmakta olmasina ve
son olarak da ulusal makamlarin isitme engelli bir kizin kirilganligi baglaminda
tecaviizii degerlendirmekte basarisiz olmus olmasina dayandirmistir>®,

Bagvurucu, sanik tarafindan saldirtya ugradiginda miicadele ettigi, bagirdigi ve

giiriilti yaptigina iligkin tekrarlayan beyanlarmin mahkemece agikga gdrmezden

57 R. P. B. v. Filipinler, 2.5.
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gelindigini ifade etmistir. Ayrica, magdurun fiziksel olarak kisitlanmis oldugu ve
masada saniga vurmak i¢in bir nesne olmadig1 agiklamalarini da gérmezden geldigini
sikayetlerine eklemistir®®!,

Basvurucu davasinda su toplumsal cinsiyet kalip yargilarinin ve mitlerinin
ulusal yargi makamlarinca kullanildigini iddia etmistir: Birincisi, magdur failin
eylemlerinden kagmak icin akla gelebilecek tiim yollart kullanmis olmasi ve bu
miicadelesini yirtik giysi gibi seylerle kanitlamasi gerektigine; Ikincisi, yalnizca
fiziksel giic veya Oliimciill bir silah kullanilmasi magdurun rizasini gecersiz
kilabilmesine; Ucgiinciisii ise Filipinli bir tecaviiz magdurunun “onurunu ve safligin
lekelemeye yonelik her tiirli girisimi engellemek i¢in giiclinlin ve cesaretinin her
zerresini toplamas1” gerekliligine iliskindir>®?.

Bagvurucu, ozellikle isitme engelli bir kadindan “makul insan davranisi
standard1” beklenmesi ve tecaviiz tehdidi altindaki magdurlarin ¢ok ¢esitli davranigsal
tepkilerini géz oOnlinde bulundurmamasi yoniinden mahkeme kararinin ayrimci
oldugunu sdylemistir. Bu karar, yirtik giysiler gibi miicadele kanit1 arayarak, fiziksel
olmayan zorlayict kosullara maruz birakilan magdurlart koruma disinda
birakmaktadir®®®. Ayrica basvurucu, mahkemenin rizanin bulunmadigina iliskin diger
kanitlart gérmezden geldigini sdylemektedir. Mahkeme karari, fiziksel olmayan giic,
tehdit veya diren¢ kirmaya maruz kalan veya magdur gibi fiziksel miidahale yasayan
kisilere kars1 ayrimcilik yaratmaktadir®®®,

CEDAW Komitesi, vermis oldugu kararinda oncelikle bagvurunun kabul
edilebilir oldugunu degerlendirmis ve ardindan esasa iliskin agiklamalarda
bulunmustur. Bu degerlendirmede, 6zellikle pek ¢cok kez Vertido/ Filipinler kararina
atifta bulunmus oldugunu s6ylemek miimkiindiir.

Komite, ilk olarak CEDAW’1n hangi maddesini hangi baglamda inceleyecegini
aciklamistir. Taraf Devletlerin, kadinlarin haklarinin erkeklerle esit bir temelde yasal
olarak korunmasini saglamak ve yetkili ulusal mahkemeler ve diger kamu kurumlari

aracilifiyla kadinlarin kadinlara kars1 siddetten etkin bir sekilde korunmasini saglamak

zorunda olmasimin, CEDAW’in 2 (c) maddesinin kapsamina girecegini belirtmistir.

61 R, P. B. v. Filipinler, 3.2.
62 R, P. B. v. Filipinler, 3.4.; 3.5.; 3.6.
63 R, P. B. v. Filipinler, 3.4.
64 R, P. B. v. Filipinler, 3.5.
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Bu baglamda taraf devletlerin “aile i¢i siddete ve istismara, tecaviize, cinsel saldiriya
ve diger toplumsal cinsiyete dayali siddete karsi yasalarin tiim kadinlara yeterli
koruma, biitlinliiklerine ve onurlarina saygi gosterme” ve “cinsiyete dayali her tiirlii
siddetin iistesinden gelmek i¢in” tazminat da dahil olmak iizere etkili sikayet
prosediirleri ve ¢areleri saglama yiikiimliiliikleri bulundugunu ifade etmistir°®°.

Bagvurucunun Sozlesme'nin 2 (f) maddesi kapsamindaki iddiastyla ilgili olarak
Komite, Sozlesme'nin tiim Devlet makamlarma yiikiimliiliikkler yiikledigini ve
S6zlesme hiikiimlerini ihlal eden yargi kararlarindan taraf Devletlerin sorumlu
oldugunu hatirlatmistir. S6zlesmenin bu hiikkmii uyarinca, Taraf Devletin, yalnizca
mevcut yasa ve yonetmelikleri degil, ayn1 zamanda kadinlara karsi ayrimcilik
olusturan gelenek ve uygulamalari da degistirmek veya kaldirmak igin uygun
onlemleri almas1 gerektigini kaydetmistir®®®,

Bu baglamda Komite, kalip yargilara dayanmanin, kadinlarin adil yargilanma
hakkin1 etkiledigini ve yarginin, kadinlarin veya kizlarin nasil olmasi gerektigi veya
bir tecaviiz durumuyla kars1 karsiya kaldiklarinda ne yapmalar1 gerektigi konusunda
esnek olmayan standartlar olusturmamaya dikkat etmesi gerektigini vurgulamistir®’,

Komite esasa iligkin degerlendirmesinde, igtihat birligi doktrini altinda,
mahkemenin 1930 tarihli G6zden Gegirilmis Ceza Kanunu'ndaki tecaviiz hiikiimlerini
uyguladigin1 ve benzer kaliplarla tecaviiz davalarinda bu tarz yargi igtihatlarindan
tiiretilen yol gdsterici ilkelere atifta bulunarak karar verildigini tespit etmistir>®®, Bu
tespiti ise basvurucunun da sikayetlerinde belirtmis oldugu tecaviiz davalarinda
uygulanan ve tamami toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayanan {i¢ temel prensibin
varligina dayanarak yapmaistir.

Bagvuruya konu karar1 veren ulusal mahkeme, “Firsatlara ragmen kagmaya
calismamasinin [...] veya en azindan yardim i¢in bagirmamasinin giivenilirligini
siipheye diisiirdiigiinli ve goniilliillik ve niza gostermedigi iddiasina inanmayi
zorlastirdigint” belirtmistir®®®. Komite, bu bulgularin kendi icinde, cinsiyete ve

toplumsal cinsiyete dayali ayrimciliga ve bagvuru sahibinin engelliligi ve yas1 gibi

%5 R. P. B. v. Filipinler, 8.3.
%6 R, P. B. v. Filipinler, 8.8
67 R, P. B. v. Filipinler, 8.8.
%8 R, P. B. v. Filipinler, 8.9.
%9 R, P. B. v. Filipinler, 8.9.
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davanin bireysel kosullarmin dikkate alinmamasina neden olan giiglii toplumsal
cinsiyet kalip yargilarinin varligim ortaya koydugunu ifade etmistir®°.

Komite ayrica, yargilamay1 yiiriiten mahkeme tarafindan kullanilan toplumsal
cinsiyet kalip yargilar1 ve mitlerin, 6zellikle tecaviiz magduru adina direnme ve riza
gostermeme ve fail tarafindan giic kullanimi1 ve yildirmaya iliskin oldugunu tespit
etmis, basvurucunun s6z konusu durumda direnmesini beklemenin, kadinlarin cinsel
saldirtya fiziksel olarak direnmesi gerektigi yoOniindeki miti pekistirdigini
hatirlatmistir®’?.

Komite bu kararinda oldukca 6nemli bir konuya parmak basmuis, failin fiziksel
siddet kullanmakla tehdit edip etmemesine bakilmaksizin, bir kadinin istenmeyen
cinsel davranisa fiziksel olarak direnmedigi i¢in rizasinin bulunduguna dair hukukta
veya uygulamada higbir varsayimin olmamasi gerektigini vurgulamistir. Ayrica,
rizasizhigin, kadmnlarin kisisel giivenlik, 6zerklik ve viicut biitlinligii hakkinin ihlalini
olusturan tecaviiz sucunun temel bir unsuru oldugunu tekrar etmistir®’2.

Sonug olarak Komite, CEDAW 1. maddesi ve 18 ve 19 No'lu Genel Tavsiye
Kararlariyla birlikte okundugunda, 2 (¢), (d) ve (f) maddeleri uyarinca Taraf Devletin
yiikiimliiliiklerini yerine getirmedigi ve dolayistyla bagsvurucunun haklarini ihlal ettigi

yoniinde karar vermistir.

3.2.2. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) Ornegi

3.2.2.1. Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (ATHS) ve Toplumsal Cinsiyet
Temelli Siddet

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, 1950 yilinda Roma’da Avrupa Konseyi
bilinyesinde imzalanmis ve 1952 yilinda ytirtirliige girmis olan, pek ¢ok bireysel ve
siyasal hakki iceren bir bolgesel insan haklar1 s6zlesmesidir. Bu S6zlesme’yi Tiirkiye

1950 yilinda imzalamis ve 1954 yilinda onaylamigtir®’>,

>0 R, P. B. v. Filipinler, 8.9.
>71 R, P. B. v. Filipinler, 8.9.
72 R, P. B. v. Filipinler, 8.9.
573 Kemal Gézler, insan Haklar1 Hukuku, Ekin Basim Yayin Dagitim, Bursa, 2017, 5.494.
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Kabul edildigi giinden bugiine AIHS, pek ¢ok ek protokolle genisletilmistir.
Ancak s6z konusu genigleme sadece hak katalogu bakimindan meydana gelmemistir.
Ayn1 zamanda haklarin igerigi bakimindan da bir genislemenin bulundugunu
soylemek miimkiindiir. Avrupa insan haklar1 hukuku, Avrupa insan Haklar
Sézlesmesi, Sozlesme’ye ek protokoller ve Sézlesme ile kurulan Avrupa insan Haklar
Mahkemesi igtihatlarin igerir°’. Bu anlamda AIHM’in otonom kavramlar doktrini
cergevesinde haklarin iceriklerini yilar i¢inde genislettigini soylemek miimkiindiir®’>.
Normal sartlarda ATHS ve ek protokollerinde diizenlenmemis bir hakkin ihlali iddias1
ile gergeklestirilen basvurular, bagvurunun Sozlesme ve ek protokollerle
bagdasmamas1 nedeniyle reddedilmektedir®’®. Ancak ilk bakista bir hak AIHS’te
diizenlenmemis gibi goriinse de AIHM ictihatlar1 ile ATHS bu hakki igerecek sekilde
yorumlanabilmekte, bdylece  basvurunun esasina iliskin  degerlendirme
yapilabilmektedir.

Bu baglamda ATHS’te toplumsal cinsiyet temelli siddet ve ayrimciliga iliskin
ozel bir diizenleme yer almasa da AIHM, bu baglamda pek ¢ok bireysel basvuruyu
karara baglamistir. AIHM’in toplumsal cinsiyet temelli siddet iceren basvurulara
iligkin kararlarinda toplumsal cinsiyet temelli siddetin ne oldugu hususu agikca
tanimlanmamistir. Ancak Mahkeme’nin buna iligkin bir tanim yapmasi s6z konusu
olmasa da uluslararasi insan haklar1 sozlesmelerine yaptigi ¢esitli atiflar sayesinde
toplumsal cinsiyet temelli siddetin ne olduguna iliskin bakis agisin1 anlamak
miimkiindiir. ATHM, toplumsal cinsiyet temelli siddeti ve bu baglamda 6zellikle aile
i¢i siddeti, tiim so6zlesmeci devletleri ilgilendiren ortak bir sorun olarak gdérmekte,
siddetin toplumsalligina vurgu yapmaktadir®’’.

AIHM’in son dénemde vermis oldugu kararlar incelendiginde, yasayan
sozlesme ilkesi ile s6zlegsmenin yorumunun gelistirilmesinin yaninda, mahkemenin de

gelisen duyarliliga olumlu olarak tepki verdigi, toplumsal cinsiyete duyarl bir bakis

574 Gozler, 5.492.

575 Gozler, 5.527.

576 Durmus Tezcan; Mustafa Ruhan Erdem; Oguz Sancakdar; Rifat Murat Onok, insan Haklar1 El
Kitabi, Seckin Yayincilik, 6. Baski, Ankara, 2016, s.775.

577 Giilay Arslan Oncii, “Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Sisteminde Kadina Kars: Aile ici Siddet
Olgusu ve Bununla Miicadele Araclar”, MHB, C.32, S.2, s5.1-37, s.13.
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/411025 , (29.03.2022).
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°’8 Uluslararasi diizeyde toplumsal cinsiyet

acisina sahip olmaya basladigi sdylenebilir
temelli siddeti ve ayrimciligi ele alan pek ¢ok belge bulunmaktadir. Ancak yine de
AIHM ile ilgili bu gelisme ¢ok énemlidir. Bunun nedeni, diger pek ¢ok uluslararasi
belgenin baglayiciligim bulunmamasinin aksine AIHM’in baglayic1 kararlar veren
uluslararas1 bir yargi organi olmasidir®’®.

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, toplumsal cinsiyet temelli siddet tiirlerinden
biri olan cinsel siddetin yasaklanmasi diizenlemesini agik¢a igermese de Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi’nin bireysel bagvurulari incelerken Kadina Yonelik Siddet ve Aile
Ici Siddetin Onlenmesi ve Bunlarla Miicadeleye Dair Avrupa Konseyi Sézlesmesi’ne
(Istanbul Sozlesmesi)®®® ve CEDAW gibi bircok uluslararast insan haklari
sozlesmelerine atif yaparak®! ve AIHS’te yer alan haklarla iliskilendirerek devlet
organlan tarafindan ifade edilen kalip yargilara deginmeye basladig1 sdylenebilir®?,
Daha uzun bir zamandir ise kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli siddet i¢eren
bireysel bagvurularin, devletlerin pek c¢ok hak yoniinden tabi olduklar1 pozitif
yiikiimliiliiklerini yerine getirmemeleri baglaminda kabul edilmeleri s6z konusudur.
Bu anlamda Opuz v. Tirkiye karari, devletlerin pozitif yiikiimliiliiklerini {igiincii

kisilerin eylemlerine kadar genisletmesi bakimindan olduk¢a dnemlidir®®,

AIHM Kkararlarma bakildiginda cinsel suglara iliskin degerlendirmelerin
cogunlukla ATHS’ in 8. Maddesinde diizenlenmis olan 6zel ve aile hayatina sayg1 hakki
ile 3. Maddesinde diizenlenmis olan iskence ve kotii muamele yasagi cercevesinde
incelendigi goriilmektedir. Buna ek olarak AIHM ¢ogunlukla cinsel suglar s6z konusu
oldugunda sozlesmeci devletleri usuli ylikiimliiliiklerini yerine getirmemelerinden

dolayr mahkim etmektedir. Bu baglamda M.C. v. Bulgaristan karari, devletin belirli

578 Diindar Sezer, insan Haklar1 Hukuku Agisindan Kadinlara Yénelik Siddet, s.160.

57 Diindar Sezer, insan Haklar: Hukuku A¢isindan Kadinlara Yoénelik Siddet, s.160.

>80 fstanbul Sézlesmesi, 36. Maddesinde cinsel siddet dogrudan riza ile iliskilendirilerek tamimlanmustir.
(Madde 36/1-a, b, ¢) Genel olarak bir kimseye karsi rizas1 olmaksizin cinsel eylemlerde bulunmak
olarak tanimlanmistir denilebilir. Ardindan rizanin tasimasi gerektigi unsurlar, “Riza, mevcut
kosullar baglaminda degerlendirilmek tizere, sahsin Ozgiir iradesi sonucunda goniillii olarak
verilmelidir.” Seklinde belirtilmistir. (Madde 36/2)

81 Arslan Oncii, “Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi Sisteminde Kadma Kars1 Aile i¢i Siddet Olgusu ve
Bununla Miicadele Araglar1”, s.3.

%82 Tjjen Diindar Sezer, “Iinsan Haklar1 Hukuku A¢isindan Toplumsal Cinsiyet Kahp Yargilar”,
2. Uluslararas1 Kadin Kongresi Giiglendirilmek Yerine Giiclenmek ve ilerlemek, 4-5 Ekim 2018
[zmir, 5.229

83 ATHM Karar1, Opuz v. Tiirkiye, Bagvuru No.33401/02, 09.06.2009.
https://hudoc.echr.coe.int/fre#t{%22itemid%22:[%22001-92945%22]} , (31.03.2022)
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kalip yargilarla sorusturmay1 geregi gibi yerine getirmemesinin ihlal nedeni sayilmasi

bakimindan olduk¢a 6nemlidir.

3.2.2.2. ATHM ve Bireysel Basvuru

AIHS’in uygulanmasinin denetimi igin Sézlesme’nin ilk zamanlarinda iki
kurum olusturulmustur. Bunlardan birincisi Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu ve
ikincisi ise Avrupa insan Haklar1 Divani’dir. Bu dénemde Avrupa Insan Haklar
Komisyonu’nun 6n kosullar agisindan bagvurunun kabul edilebilir nitelikte olup
olmadigina dair karar vermesi ve akabinde kabul edilebilir bulmasi durumunda
baglayici olmayan bu raporu Avrupa insan Haklar1 Divani’na veya Avrupa Konseyi
Bakanlar Komitesi’ne sunmasi ile denetim siireci isletiliyordu®®*. Baglayic1 ve kesin
karar kimi zaman Bakanlar Komitesi kimi zaman ise Divan tarafindan
verilmekteydi®®,

1998 yilinda AIHS 11 No’lu Ek Protokoliin yiiriirliige girmesiyle birlikte
komisyon ve divan arasindaki ikilik ortadan kalmis, bu protokolle gorev ve yetkileri
diizenlenen Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, tiim siire¢ ile ilgili yetkili hale
gelmistir’®®. Tek bir mahkeme diizenlemesine gidilse de bu mahkemenin kendi
icerisinde farkli organlardan olusan bir yapilanmasi séz konusudur. AIHM, bu
baglamda icerisinde tek yargich birimler, {i¢ yargic olan Komiteler, yedi yargi¢ olan
Daireler ve son olarak on yedi yargi¢ olan Biiyiik Daireler seklinde toplanarak karar
vermektedir®®’. 11 No’lu Protokol ayn1 zamanda bu protokolii imzalayan tiim devletler
icin Mahkeme’nin yargi yetkisini zorunlu hale getirmis olmasi bakimindan da
onemlidir®®,

AIHM’in gorev, yetki ve isleyisine iliskin yapilan diizenlemelere gore

Mahkeme (AIHM) yargiglar1 Sozlesmeci taraf sayisi kadar olup siirekli olarak

%84 Feyyaz Golciiklii; Seref Goziibiiyiik, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Uygulamas1 Avrupa
insan Haklar1 Mahkemesi inceleme ve Yargilama Yéntemi, Turhan Kitabevi, 5. Basi, Ankara,
2004, s.24.

%85 Golciiklii; Goziibiiyiik, s.24.

586 Tezcan; Erdem; Sancakdar; Onok, s.756.

587 Faruk Bilir, “Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nin Yapisi ve 14 No’lu Protokol”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.55, S.1, 2006, ss.135-156, 5.137.
https://dergipark.org.tr/tr/download/article-file/628139 , (29.03.2022).

588 Gozler, 5.499.
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gorevlidirler. Adina secildikleri sdzlesmeci devletten bagimsiz olan bu yargiglar,
bagimsiz ve tarafsiz olup kendi adlarina gorev yaparlar®®®.
AIHM’in yapis1 ve isleyisine iliskin pek ¢ok aciklama yapilabilecek olsa da

90 Bu noktada, calismada

calismanin kapsami geregi bu agiklamalar kisa tutulmustur
bireysel bagvuru kararlar1 inceleme konusu yapilacagindan, AIHM’e basvuru
cesitlerine iliskin agiklamalarla devam edilecek ve oOzellikle bireysel bagvuru yolu
incelenecektir.

AIHM’e, Sézlesmeci devletlerden birinin Sézlesme kapsamindaki haklardan
birini veya birkacini ihlal ettigi iddiasiyla, bireysel bagvuru ve devlet bagvurusu olmak
lizere iki gesit basvuru yapilabilmektedir®?.

Devlet basvurusu, sozlesmeci devletlerden birinin S6zlesme ile diizenlenen
haklar1 ihlal ettigi iddias1 ile diger sozlesmeci devletlerce gergeklestirilen

%92 Devletler kendi yurttaslar1 veya bizzat kendisi zarara ugramamis olsa

basvurudur
bile bu yola basvurabilmektedir®®. Ayrica basvuru igin karsiliklilik aranmaz. Ciinkii
AIHS, esasen ortak bir Avrupa kamu diizeni yaratma amac1 tasimaktadir ve bu nedenle
de bu bagvuru yolu ile devletlerin bu ortak diizene iliskin sorumluluklarinin denetimi

594

amaglanmistir>®®, Devlet basvurusunun yaygin olarak kullanilmadigini séylemek

miimkiindiir. Bir gorlise goére bunun nedeni, devletlerin ihlale iliskin sorumluluklarini
diplomatik yollarla ¢cézme konusundaki egilimleridir>®.

Calismada bireysel bagvuruya iligkin kararlar incelenecek oldugundan, devlet
basvurusuna iliskin agiklamalara burada son verip ATHM e bireysel bagvuru, mahiyeti
ve kosullar1 agiklanmaya ¢alisilacaktir.

Sozlesme’de ve ek protokollerde taninan hak ve ozgiirliikklerin, S6zlesmeci

devletlerce ihlal edildigini iddia eden kisiler, bu devlet aleyhine AIHM’e bagvuruda

bulunabilir®®. Bu, bireysel basvuru yolunun kullanilmas1 anlamina gelecektir.

%89 Golciiklii; Goziibiiyiik, s.26.

5% By konuda daha detayli bilgi igin bkz. Golcuklii; Gozibiiyiik, s.24-30; Gozler, s.497-501.
1 Gozler, 5.501.

92 Gozler, 5.501.

593 Gozler, 5.502.

% Golciiklii; Goziibiiyiik, s.31-32.

3% Golciiklii; Goziibiiyiik, s.33.

5% Gozler, 5.503.
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AIHM’e bireysel basvuru, basvuru sahibi kisilerin haklarmni uluslararasi
platformda aramasi ve verilen kararlarin icra edilebilirligi baglaminda elde etmesi
bakimindan oldukg¢a 6nemlidir. Ancak bundan da 6nemlisi, basvuru her ne kadar
bireysel sonuglara &zgiilenmis gibi goriinse de bireylerin ATHS kapsamindaki
haklarini ihlal eden nitelikte olan s6zlesmeci devletlerin ulusal mevzuatinin da bu
kapsamda degisimine dolayl olarak da olsa katki saglamakta olmasidir®®’.

AIHM’e bireysel basvuruda bulunabilmek icin tasinmasi ve tasmmamasi
gereken birtakim kosullar bulunmaktadir.

11 No’lu Ek Protokol ile bireysel bagvurunun kapsami, kisiler yoniinden
genislemistir. Boylece artik gergek kisilerin yaninda tiizel kisiler, birey topluluklari ve
hiikiimet dis1 rgiitler de bireysel basvuru hakkindan yararlanabileceklerdir®®. Buna
ek olarak kamusal yetkilerle donatilmamis kamu hukukuna tabi tiizel kisilerin de
hiikiimet dis1 kurulus olarak degerlendirilebilecegine ve bu baglamda bireysel bagvuru

haklarinin bulunduguna iliskin ATHM kararlarina rastlamak miimkiindiir>®

. Ayrica,
kisilerin bireysel bagvuru yapabilmeleri icin aleyhine bagvuru yaptiklari s6zlesmeci
devletin yurttasi olmalarina da gerek yoktur. O sdzlesmeci devlet tarafindan hak ve
ozgiirliiklerinin ihlal edilmis oldugu iddiasin1 tasimalar1 yeterlidir®®.

AIHM’e bireysel bagvuruda bulunabilmek igin kisilerin ayn1 zamanda somut
bir olay baglaminda magdur sifatina sahip olmalar1 gerekmektedir. Magdur olma sarti,
AIHM tarafindan i¢ hukukta oldugu gibi ele alinmamakta, gelistirici bir yoruma tabi
tutularak keskin sekil sartlarina bakilmaksizin degerlendirilmektedir®. Bir
bagvurucunun magdur sifatina sahip oldugunun Mahkeme tarafindan kabul
edilebilmesi i¢in magduru olundugu iddia edilen eylem veya ihmalle basvurucu

602 Genel bir mevzuat

arasinda yeterli bir baglantinin bulunmasi gerekmektedir
diizenlemesi, kisilerin magdur olarak kabul edilmeleri i¢in yeterli degildir. Bunun i¢in

bu diizenlemeden etkilendikleri somut bir olayin varligi gerekir®®®. Bu baglamda

597 Tezcan; Erdem; Sancakdar; Onok, s.757.

598 Tezcan; Erdem; Sancakdar; Onok, s.759.

> Gozler, 5.507.

890 Gozler, 5.507.

801 Gozler, s.508.

602 Mustafa Baysal, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesine Bireysel Basvuruda Magdur Kavram”,
Uyusmazlik Mahkemesi Dergisi, S. 5, 2015, ss.193-233, 5.204.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/mdergi/issue/16885/175826 , (29.03.2022).

603 Baysal, 5.205.
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AIHM, sadece dogrudan magdurlarin degil, dolayli magdurlarin ve potansiyel
magdurlarin da bagvurularini kabul etmektedir®®.

AIHM’e yapilan bireysel basvurularin oncelikle “kabul edilebilitlik” ve
sonrasinda da “esas” incelemeleri gergeklestirilir. Kabul edilebilir bulunmayan
basvurular hakkinda bu basvurularin “kabul edilemez” olduguna karar verilir ve esas
incelemesi yapilmaz®®,

[Ik incelemeyi olusturan bu kabul edilebilirlik incelemesinde AIHM’in
degerlendirdigi birtakim sartlar mevcuttur. AIHS’in 35. Maddesinde bireysel basvuru
yolunu kullanabilmek i¢in taginmamasi gereken kosullar diizenlenmistir. Bagvuru
imzasiz ise, acik¢a dayanaktan yoksunsa veya hakkin kotliye kullanimi niteligindeyse,
daha 6nce baska bir uluslararasi sorusturma ve ¢6ziim merciine sunulmussa, mahkeme
tarafindan daha 6nce incelenmis bir basvuru ile ayniysa ve yeni olaylar igermiyorsa,
Sozlesme ve ek protokolleri ile bagdasmazlik igindeyse so6z konusu bagvuru ile
bireysel bagvuru yolunun kullanilabilmesi miimkiin olmayacaktir%%,

Buna ek olarak bir de tasinmasi gereken birtakim kosullar mevcuttur. Bu
baglamda bir kisinin bireysel bagvuru hakkindan yararlanabilmesi i¢in; i¢ hukuk
yollarin1 tikketmis olmasi, bu yollarin tiiketilmesi sonrasit bagvurunun dort aylik siire
icinde yapilmis olmas1 (AIHS 15 No’lu Protokol’iin yiiriirliige girmesinden 6nce alt1
ay olan bu siire protokoliin yiiriirliige girmesiyle birlikte dort aya diisiiriilmiistiir.) ve
basvurucunun énemli bir zararinin bulunmasi gerekmektedir®®”.

Bu bagvuru kosullarinmi tasiyan basvurular hakkinda, basvuru konusu eylem
veya ihmalin ihlal olusturup olusturmamasindan bagimsiz olarak kabul edilebilir
olduguna iliskin karar verilmekte ve akabinde esas incelemesi gergeklestirilmektedir.
Bagvuru konusu eylem veya ihmalin ihlal olusturup olusturmadigina ise esas
incelemesi sonrasinda karar verilmektedir.

AIHM, aleyhine basvuru yapilan sdzlesmeci devletin sézlesme hiikiimlerini
basvuru 6zelinde ithmal etmedigi kanaatine varirsa bagvuruyu reddeder. Aksine, ihlal

iddiasinin dogru oldugu kanaatine varirsa, bagvuru konusu sézlesme maddesinin ihlal

edilmis oldugunu belirterek basvuruyu kabul eder. Bagvuruda birden fazla S6zlesme

804 Gozler, 5.508-509.

805 Gozler, 5.510.

606 Tezcan; Erdem; Sancakdar; Onok, s.757.
807 Gozler, 5.510-511.
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hiikmiiniin ihlal edildigi iddias1 mevcutsa, bu iddialardan bir kismini kabul edip diger
kismin1 reddedebilir®%,

Mahkeme’nin bagvuruyu kabul etmesi halinde gerekli goriiliirse bagvurucu
lehine maddi veya manevi tazminata da hiikkmedilebilir. AIHS in 41. Maddesi’ne gore
bunun birtakim kosullart mevcuttur. AIHM tarafindan tazminata hilkmedilebilmesi
icin oncelikle bir ihlalin var olmasi, sézlesmeci devletin ulusal mevzuatinin ihlalin
olumsuz sonuglarin1 ortadan kaldirmaya elverisli olmamasi, bir zararin meydana

gelmis olmasi ve olusan bu zararla s6zlesmeci devletin ihlali arasinda illiyet bagi

bulunmasi gerekmektedir.

3.2.2.3. ATHM’in M.C. v. Bulgaristan Karar

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin 2003 tarihli M.C. v. Bulgaristan

karar15%®

, cinsel suclara iliskin riza yoklugunun tespitinde magdurun fiziksel direnme
kosulunu arayan goriisiin elestirisini yapmis olmasi bakimindan 6nem tasir.

Bagvuru konusu olayda bagvurucu heniiz 14 yasindan 10 ay almisken iki
erkegin tecaviizline ugradigini belirterek sikayetci olmustur. Yargilama sonucunda
basvurucunun cinsel iligskiye girmeye zorlandigina iliskin yeterli kanit bulunamadigina
karar verilmistir. Bunun iizerine basvurucu Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne
basvuruda bulunmustur®®. Basvurucu bu basvuruda bulunmasinin bir nedeni olarak,
ulusal mahkemelerce yalnizca magdurun etkin bir bigimde direnis gosterdigi tecaviiz
olaylarmin kovusturmaya tabi tutuldugunu ifade etmistir®?. Bulgaristan Ceza
hukukuna gore, cinsel saldirida rizanin aranabilmesi i¢in kisinin 14 yasinin lizerinde

olmas1 gerekmektedir®'?. Bu baglamda séz konusu yargilama i¢in magdurun rizasi

Onem tagimaktadir.

608 Tahir Muratoglu, “Avrupa insan Haklar1 Mahkemesinin Kurulusu, Gorevleri ve Yargilama
Usulii”, Tirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Y.7, S.27, 2016, ss. 307- 364, s.356.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/taad/issue/52666/694176 , (31.03.2022).

609 AJHM Karar1, M. C. v. Bulgaristan, Basvuru No: 39272/98, 4 Aralik 2003.
https://hudoc.echr.coe.int/tur#{%22tabview%22:[%22document%22],%22itemid%22:[%22001 -
61521%22]} , (31.03.2022).

610 M.C. v. Bulgaristan, prg. 10.

611 M.C. v. Bulgaristan, prg. 109.

612 M.C. v. Bulgaristan, prg. 72.
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Yargilama konusu olayda bagvurucu, arkadasinin abisi ve onun iki arkadasi ile
aksam yemegi yemek ve birlikte bir seyler igmek i¢in bulugsmus, arkadasinin abisinin
yanlarinda olmadig1 bir sirada arkadaslarindan biri tarafindan cinsel saldiriya
ugramistir. Diger iki kigi arabaya dondiigiinde yasamis oldugu bu olay1 séyleyememis,
arkadasinin abisinin kendisini koruyacagini diisiinerek onun pesinden gitmistir. Cinsel
saldirtyr gerceklestiren saldirgan yanlarindan ayrilmis, magdur da diger iki kisiyle
birlikte ayarlamis olduklari eve gitmistir. Burada arkadasinin abisinin yeniden ortadan
kaybolmasi sonrasi, arkadasinin abisinin ikinci arkadasi da magdura cinsel saldirida
bulunmustur. Magdur direnmek istemigse de hem saldirganlarin kendisinden giiclii
olmasi nedeniyle korkmus hem de tecaviiziin yaratmis oldugu travma nedeniyle aktif
bir direnis gerceklestirememistir®®S,

Yiiksek Mahkeme, vermis oldugu bir baska karara atif yaparak, “gii¢”
ibaresinin yalnizca dogrudan uygulanan siddet olarak anlagilmamasi gerektigini,
magdurun kendi rizasina karsi olacak sekilde iliskide bulunmaktan baska bir ¢6ziim
yolu géremeyecek bir hale gelecek sekilde boyun egdirilmesinin de bu kapsamda

olabilecegini ifade etmistir®*

. Ancak buna ragmen magdurun aktif olarak direndigine
iligkin dogrudan bir delil bulunmamasi nedeniyle faillere ceza vermekten ¢ekinmistir.

AIHM ise vermis oldugu kararda, tarihsel olarak, bazi iilkelerde tecaviiz
davalariyla ilgili olarak i¢ hukuk ve uygulamasinda fiziksel giic kullanildiginin ve
fiziksel direnis sergilendiginin ispatinin arandigini1 gzlemledigini ancak son birkag on
yilda, Avrupa’da ve diinyanin diger baz1 bolgelerinde, bu konudaki yasalarda yer alan
sekilci tanimlar1 ve dar yorumlar: terk etme yoniinde net ve istikrarli bir egilim
oldugunu ifade etmistir®®®. Bu baglamda Avrupa iilkeleri arasinda artik magdurun
fiziksel olarak direnis sergilemis olmasi sartinin aranmadigini, agik¢a bu sekilde
diizenleme icermeyen iilkelerde de igtihatlara ve hukuk Ogretisine bakildiginda
tecaviiz sugunun kurucu unsuru olarak giiciin varhigindan ziyade rizanin
bulunmayisinin arandigini belirtmistir.

Magdurun rizasinin bulunmadiginin kabulii bakimindan ‘dogrudan’ delillerin

bulunmadigr durumlarda tiim dava kosullarini birlikte degerlendirerek karar

613 M.C. v. Bulgaristan, prg. 11-31.
614 M.C. v. Bulgaristan, prg. 84.
615 M.C. v. Bulgaristan, prg.156.
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verilmesinin gerekli oldugu ve sorusturmanin ve delil degerlendirmesinin rizanin
bulunmadig1 hususuna odaklanarak gerceklestirilmesinin gerekli oldugu Mahkemece
aciklanmistir®®. Buna gore tiim dava kosullarinin birlikte degerlendirilmesi sadece
fiziksel delillerin degil, aym1 zamanda psikolojik delillerin de degerlendirilmesi
gerektigini ifade eder. Bu durum, ayni zamanda magdurun olay anlatiminm
‘cinsiyetlendirilmis siddet’ anlayis1 i¢inde degerlendirerek cinsel saldirinin toplumsal
cinsiyet hiyerarsisi baglaminda kavranmasm saglayacaktir®’. Hal bdyle olunca
magdurun fiziksel olarak direnip direnmedigini tespit etmeye g¢alismaktan ziyade,
“magdur eylemlerine degil, fail eylemlerine odaklanmak, magdurun yasadig
travmaya bagli psikolojik durumunu goz oniinde bulundurmak, magdurun travmaya
bagli tutarsiz, karmasik yahut eksik anlatimi olabilecegini gozeterek ayrintilarda degil
genel olay orgiisiinde tutarlilik aramak®®”, cinsel saldir1 sugunun olusup olusmadig
hususunun ortaya ¢ikarilmasi bakimindan kapsamli bir degerlendirme yapma imkani
saglayacaktir.

Mahkeme, yapmis oldugu bu degerlendirmeler neticesinde s6z konusu
basvurunun kabul edilebilir oluguna ve aleyhine basvuru gerceklestirilen s6zlesmeci
devletin, AIHS in 3. ve 8. Maddelerinde diizenlenmis olan iskence ve kotii muamele
yasagl ve Ozel ve aile hayatina saygi hakki bakimindan iizerine diisen pozitif
sorumlulugu gerceklestirmediginden bahisle bu maddeleri ihlal etmis olduguna karar
vermistir®?®,

Ardindan Mahkeme basvurucunun tazminat talebini degerlendirmis ve
basvurucunun yasamis oldugu sikint1 ve psikolojik travmanin kismen de olsa ulusal
makamlarin davranislarindaki eksiklikten kaynaklandigin1 vurgulamistir. Bu nedenle
basvurucunun tazminat talebini kabul etmis, ihlali gerceklestiren s6zlesmeci devletin

basvurucuya belirli bir miktar manevi tazminat demesine karar vermistir®2°.

616 Serkan Cengiz; Fahrettin Demirag; Teoman Ergiil; Jeremy McBride; Durmus Tezcan, Avrupa
insan Haklar1 Mahkemesi Kararlar Isiginda Ceza Yargilamasi Kurum ve Kavramlari, Sen
Matbaa, Ankara, 2008, s.11.
http://tbbyayinlari.barobirlik.org.tr/TBBBooks/aihm_cezayargilamasi.pdf , (31.03.2022)

617 Candan Dumrul; Huriye Karabacak Danaci, “Kadin ve Kiz Cocuklarina Karsi islenen Cinsel
Siddet Suclarinda Cezasizlik Sorunu Raporu”, Ankara Barosu Dergisi, S.4, 2015, s5.255- 290,
5.267.
https://dergipark.org.tr/tr/pub/abd/issue/33839/374691 , (29.03.2022).

618 Dumrul; Karabacak Danaci, 5.267.

619 M.C. v. Bulgaristan, prg.187.

620 M.C. v. Bulgaristan, prg.194.
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3.2.2.4. ATHMin N. C. v. Tiirkiye Karan

Avrupa Insan Haklar1t Mahkemesi’nin 2021 tarihli N.C. v. Tiirkiye karari®?,
cinsel suglarda riza yoklugunun tespitinde ulusal diizenlemede agik bir insan haklarina
aykirilik bulunmasa da ulusal mahkemelerin yorumlar1 ile magdurlarin haklarinin ihlal
edildiginin tespiti ve psikolojik zorlama igeren durumlarda da rizanin var oldugunun
kabul edilemeyeceginin tespiti bakimindan 6nem tasimaktadir.

Bagvuru konusu olayda 14 yasindaki bagvuran N. C., E. A. Ve T. T. adl iki
kadin tarafindan fuhus yapmaya zorlanmistir. Basvuran, Mardin Emniyet
Miidiirligii’ne giderek bu iki kadindan ve kendisine cinsel siddet uygulayan ¢ok sayida
erkekten alikoyma, 1rza ge¢me gibi suglamalarla sikayet¢i olmustur. Basvuran, ¢ocuk
olmasina ragmen pek ¢ok kez avukatsiz olarak ifadesi alinmig, ardindan siiphelilerin
kimlik tespitine iliskin islemler baslatilmistir.

Sorusturma ve kovusturma boyunca magdurun durumuna iliskin birbiri ile
celiskili, iki ayr1 sonucun birlikte bulunmasinin miimkiin olmadig1 pek ¢ok adli rapor
alimmig, yaklasitk on kez basvurucu cinsel veya psikolojik muayeneye maruz
birakilmistir. Bu miidahalelerden bikan basvurucu en sonunda muayene olmayi
reddetmigstir. S6z konusu raporlardan 6zellikle 28 Mayis 2003 tarihli Adli Tip Kurumu
4. Ihtisas Dairesi’nin raporu olduk¢a énemlidir. Bu raporda, bagvuranin dava konusu
eylemlere itiraz etmeye imkéan veren yeterli ruhsal gelisime sahip oldugu sonucuna
varilmistir. Akabinde basvuranin yasina iliskin gergeklestirilen arastirmanin da dava
konusu olayin bagvuranin rizasina dayandirma konusundaki mahkemenin egilimine
iliskin ciddi bir emare olusturdugunu diistinmekteyiz.

Sorusturma asamasinda 27 siipheli tutuklansa da kovusturma asamasinda pek
cogu kisa siire i¢inde serbest birakilmistir. Uzun siiren yargilama boyunca magdur ve
vekilleri saniklar ve yakinlar tarafindan defalarca saldiriya ve tehdide ugramis, ancak
mahkemenin yerinin degistirilmesine iligskin tekrarlayan talepleri her seferinde
gerekcesiz olarak reddedildigi gibi ulusal makamlar tarafindan magdur ve vekillerine

yonelik etkin bir koruma da saglanamamistir. Ayrica magdur kovusturma asamasinda

621 ATHM Karar1, N. C. v. Tiirkiye, Basvuru No: 40591/11, 9 Subat 2021.
https://hudoc.echr.coe.int/fre?i=002-13122 , (31.03.2022).
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tiim saniklarin ve sanik miidafilerinin 6niinde cinsel siddeti olusturan eylemlerin nasil
oldugunu defalarca kez canlandirmak, gostermek zorunda birakilmistir.

Yargilama, cocugun 1rzina gegme, zorla alikoyma ve fuhusa tesvik suglamalari
kapsaminda yiiriitiilmiis, yerel mahkeme sehvet hissi ile alikoyma suglamasina iliskin
bagvuranin bu yerlerde rizasi ile bulundugu kanaatine varmistir. Alikoyma
suglamasina iligkin ise cezai zamanagiminin ge¢mesi nedeniyle tiim saniklar hakkinda
diisme karar1 vermistir.

Gergeklestirilen temyiz incelemesi sonucu Yargitay 2011 yilinda yerel
mahkemenin kararin1 kismen onamis, bdylece bes sanigin ¢ocugun 1rzina gegme
suglamasi nedeniyle en fazlas1 4 yil 10 ay 10 giin hapis cezasi olan cezalar
kesinlesmistir. Ayrica zamanasimi nedeniyle diisme karari ile {i¢ sanik hakkinda
verilen c¢ocugun 1rzina ge¢me sugu bakimindan beraat karar1 da bdylece
kesinlesmistir®?2.

Yargitay kararinda, E. A. ve T. T. nin eylemlerine iliskin olarak ¢ocugun irzina
geemeye yardim ile fuhusa tesvik su¢lamalarinin birlikte ele alinmasi gerektigini ve
bu durumun 1rza gegme suglamasi bakimindan aktif ortaklik olarak degerlendirilmesi
gerektigini ve bu anlamda cezalandiriimalari gerektigini belirtmistir®?,

Tiim asamalar sonunda sadece dokuz sanik hakkinda 7 y1l 3 ay 10 giin hapis
cezasina hiikmedilmis, saniklarin biiytlik bir cogunlugu bes yilin altinda hapis cezalari
ile cezalandirilmis, saniklar hakkindaki pek ¢ok suglama ceza zamanasimi nedeniyle
diistiriilmiis ve tiim saniklara iyi hal indirimi uygulanmistir.

Boylece magdur, soz konusu sorusturma ve kovusturma boyunca AIHS’in 3,
6, 8 ve 13. maddelerinde diizenlenen haklarinin ihlal edildigini iddia ederek AIHM’e
bireysel bagvuruda bulunmustur. Bu bagvuru, magdurun profesyonel destek alamamis
olmasi, yargilama boyunca saniklar tarafindan asagilanmis ve tehdit edilmis olmasi,
pek cok suglamanin ceza zamanasimi nedeniyle diisliriilmiis olmasi, saniklarin iyi hal
gerekgesiyle cezalarinda indirime gidilmesi, magdurun dava boyunca korunmamis
olmast ve tiim bu nedenlerle davanin etkinlikten yoksun olmasi iddialarma

dayandirilmigtir.

22 N. C. v. Tiirkiye, prg. 43.
83 N. C. v. Tiirkiye, prg. 46.
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Bagvurucu ayrica, ¢ocugu alikoyma ve 1rzina gegme suglamasi baglaminda
mevzuatta 15 yasindan kiiciik bir ¢ocugun rizasinin dikkate alinmiyor olmasina
ragmen kendisinin rizasinin bulunduguna iliskin ulusal mahkemelerin tespitlerinin
bulundugunu iddia etmistir®24,

AIHM, yapmis oldugu inceleme sonucu, hiikiimetin itirazlarnin aksine,
basvuruda esasa iliskin incelemeyi gerektiren ciddi hukuki ve olgusal sorunlar
bulundugundan bahisle bagvurunun kabul edilebilir olduguna karar vererek esasa
iliskin incelemeyi baslatmigstir®2°,

AIHM esasa iliskin gergeklestirmis oldugu incelemede oncelikle, devletlerin
Sozlesme’nin 3 ve 8. Maddeleri kapsaminda kisinin fiziksel biitlinliigiinii li¢iincii
kisilerin davraniglarina karsi bile koruma yoniinde pozitif yiikiimliiliigii bulundugunu
hatirlatmistir®?e.

Bu baglamda ATHM, adli makamlarin, kisilerin fiziksel ve ruhsal biitiinliigiine
zarar verilmesini hi¢bir durumda cezasiz birakma egiliminde olmamalar1 gerektigini,
bu gerekliligin ivedilik ve makul zen gerekliligini de icerdigini belirtmistir®?’.

Soézlesme’nin 3. Maddesinin uygulanabilirligi baglaminda gereken agirlik
esigine olay Ozelinde ulasildigini belirten Mahkeme, fiziksel ve ruhsal biitiinlige
iligkin sikayetlerin iki yonlii sonuglari diistiniildiigiinde olaylarin ayn1 zamanda madde
8 baglaminda da degerlendirilmesi gerektigini vurgulamistir®?®,

Bagvuru konusu olay o6zelinde etkili bir sorusturma ve kovusturmanin
gerceklesip gerceklesmedigini AIHM pek ¢ok baslik altinda incelemistir. Bunlar su
sekildedir: Yargilama boyunca bagvurana yardim edilmemesi, bagvuranin saldirilara
kars1 korunmamasi, tecaviizlerin gereksiz yere yeniden gosterilmesi, tekrarlanan tibbi
miidahaleler, giiven eksikligi, magdurun rizasinin degerlendirilmesi, yargilama siiresi.

Calismanin kapsami geregi her bir degerlendirme bagligi detayli olarak
aciklanamayacak olsa da ¢alisma konusu ile olan ilgisi nedeniyle magdurun rizasinin

degerlendirilmesi baslig1 altinda yer alan agiklamalarin {izerinde durulacaktir.

624 N. C. v. Tiirkiye, prg. 91.
825 N. C. v. Tiirkiye, prg. 87.
626 N. C. v. Tiirkiye, prg. 94.
27 N. C. v. Tiirkiye, prg. 96.
628 N. C. v. Tiirkiye, prg. 100.
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Bu baslik altinda AIHM 6ncelikle, ulusal mahkemenin hukuki hatalar
Sozlesme kapsamindaki haklari ihlal etmedigi siirece inceleme yapamayacagini
belirtmistir®?®. Bu baglamda ulusal mahkemenin yerine ge¢meksizin somut olaydaki
mevzuat ve uygulamanmn Soézlesme’nin 3 ve 8. Maddeleri baglaminda devlete
yiikklenen pozitif yiikiimliiliikleri ihlal edecek Olclide yetersiz olup olmadigini
aragtiracagini belirtmistir.

AIHM, ¢ocugun cinsel istismari soz konusu oldugunda cocugun iistiin
yararinin agirlikli olarak gbzetilmesi gerektigini ve ¢ocugun 6zel savunmasizliginin
dikkate alinarak bu baglamda ortaya ¢ikan ihtiyaglarin 6zenle karsilanmasi gerektigini

630

vurgulamistir™. Ayrica 15 yasindan kiigiik bir ¢ocugun rizasini bir yetigkinin rizasi

gibi degerlendirmeye tabi tutmanin, cinsel istismara iliskin bir dava bakimindan higbir
kosulda kabul edilebilir olmadigim belirtmistir®?,

Ulusal yargi, E. A. ve T. T. tarafindan gergeklestirilen tehdit ve darp
eylemlerini, diger saniklar tarafindan gerceklestirilen 6demeleri, baski, siddet, hile
kapsaminda degerlendirmemistir. Boylece daha az cezay1 gerektiren Eski TCK madde
414/1°1 uygulayabilmislerdir. Bu diizenlemeye gore ilgili sugun cezasi, bes seneden az
olmayan hapis cezast olmalidir. Oysa Eski TCK madde 414 ikinci fikranin
gecerliligine karar verilmis olsa saniklara on seneden az hapis cezasi verilmemesi
gerekecekti.

Bu nedenle cocugun rizasini 6zellikle degerlendiren bir mevzuat hiikkmii
olmasa da ulusal mahkeme, saniklara daha az ceza vermek i¢in tehdit, zor, hile gibi
yollara bagvurulmadigini, ¢gocugun rizasi ile ilgili eylemlerin gergeklestigini kabul
etmis, saniklarin daha az ceza almalari icin adeta 6zel bir ¢aba sarf etmistir. Oyle ki
AIHM bu kararinda, tehdidin bulunmayis1 tespitini igeren ulusal mahkeme yorumunu
“asirtya gidilmis” seklinde degerlendirmistir.

Ulusal mahkeme, tehdidin ilgili kisinin faaliyetlerinden kaynaklanmasi halinde
unsurlarinin olugsmayacagini sdyleyerek mevcut durumda tehdidin bulunmadigini ileri
stirmiis, bagvurucuyu adeta fail olarak degerlendirmis, kendi davraniglari nedeniyle

tehdide neden oldugunu ifade etmistir. AIHM, ulusal mahkemenin magdurun

829 N. C. v. Tiirkiye, prg. 113.
830N. C. v. Tiirkiye, prg. 113.
831N. C. v. Tiirkiye, prg. 115.
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durumunu, bir suglunun faaliyetlerini bildirmekle tehdit edilmesi durumu gibi
degerlendirdigini, ¢ocuga yonelik cinsel istismar baglaminda magdura yonelen tehdit
s0z konusu oldugunda bu sekilde yapilan benzetmenin kesinlikle kabul edilemez
oldugunu ifade etmistir.

Sonug olarak AIHM, ulusal yargi makamlarmin asamalardaki eylemlerinin,
cocugun korunmasinit saglamak amaciyla 6zel bir dikkat ve mutlak bir oncelik
gerektiren bu dava bakimindan, ivedilik ve 6zen gerekliligi ile uyumlu olmadig:
sonucuna varmistir. Boylece, yargilamanin yiiriitiilmesi konusunda AIHS’in 3. ve 8.
maddeleri ile korunan haklara verilen zararlara iliskin olarak, bagvuru konusu olayda
hukukun etkin bir sekilde uygulanmadigr ve bu baglamda ilgili hiikiimlerin ihlal
edildigi sonucuna varmistir.

Ilgili karara konu olay, her ne kadar cocugun cinsel istismarina iliskin olsa da
magdurun rizasinin bir sekilde var oldugunun ulusal mahkemelerce diisliniilmeye ve
bu sekilde karar verilmeye devam ettigi anlagilmaktadir. On bes yasinin altindaki
cocuklarin kendilerine yoOnelik hicbir cinsel eylemlere riza gosteremeyecegi,
rizalarinin gegersiz oldugu ulusal mevzuat baglaminda kabul edilmistir. Ancak buna
ragmen basvuru konusu olayda ulusal mahkeme, rizanin sakatlanmasina neden olan
ve cinsel istismar diizenlemesi baglaminda da cezayi artiran bir neden olarak kabul
edilen zor, tehdit, hile gibi unsurlarin yoklugunu, magdur g¢ocugun rizasina
dayandirmigtir. Hatta daha ileri giderek magdur ¢cocugun kendine yonelik tehditlere

kendi davraniglari ile neden oldugu ileri siirmiis, diigmanca bir tavir i¢ine girmistir.
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SONUC

Kadinlar ve erkekler arasindaki iliskiyi belirleyen, kadinligin ve erkekligin ne
anlama geldigini tarihsel olarak tanimlayan iktidar iligkileri modeli, toplumsal cinsiyet
diizenine tekabiil eder. Toplumsal cinsiyet diizeni kendisini emek, iktidar iligkileri ve
kateksis iizerinde sekillendirmekte olup, toplumsal olarak cinsiyetli kilinmis bireylerin
arasindaki iliskileri diizenler. Bu diizen, cinsiyetlerin arasinda esit olmayan bir iliski
ile kendisini var etmektedir. S6z konusu toplumsal diizen, bu esit olmayan iliskinin
kurulumu ve devami konusunda da siddeti kullanmaktan ¢ekinmez. Hatta cinsiyetler
arasindaki esit olmayan iliski ile siddet, birbirini doguran ve besleyen iki olgu olarak
karsimiza cikar.

Cinsel suglar da cinsiyet hiyerarsisi bakimindan toplumsal cinsiyet baglaminda
erkeklere gore tabi durumda olan kadinlarin, tabiyetlerinin olusturulmasi ve
devamliligi konusunda 6nemli bir rol oynamaktadir. Bu nedenle cinsel suglarin
cinsiyet hiyerarsisinden, toplumsal cinsiyet esitsizliginden ayr1 diisliniilmesi olduk¢a
giictlir. Bu durum, sadece tecaviiziin toplumsal islevinin agiklanmasinda degil, ayni
zamanda hukukun tecaviizii bir cinsel sug olarak diizenlerken kapsamini ve yargilama
seklini belirlemesinde de 6nemli bir rol oynar.

Hukukun cinsiyet korii olmasi dolayisiyla bu alanda verili durumda kendisinin
devamin garantileyen toplumsal cinsiyet esitsizligi, kamu makamlarmin toplumsal
cinsiyet esitsizliginin iiretmis oldugu toplumsal cinsiyet kalip yargilariyla akil
yiiriitmesi ile pekistirilir.

Cinsel suclarin gergeklesip gergeklesmedigi  degerlendirilirken  sug
diizenlemesinde acik¢a yazmasa da c¢ogunlukla magdurun rizasimin bulunup
bulunmadig: arastirilir. Ancak bu arastirma en iyi ihtimalle cinsiyet korii bir bakis
acistyla yapildiginda taraflardan rizasi olmayanin aktif olarak eyleme direnmesi
beklenir. Ancak daha ziyade magdur kadinlarin “baglarina gelen” cinsel siddete
kendilerinin neden oldugu yoniindeki toplumsal cinsiyet kalip yargisi, bu
degerlendirmeyi magdur kadinlar agisindan ¢ok daha zor bir hale getirir.

Hem toplumsal bakis acisinin kendisi hem de bundan ayri diisiiniilmesi

miimkiin olmayan yargilamadaki kamu makamlarinin bakis acilarinin cinsel suglara
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iliskin olaylar1 degerlendirme bakimindan kadinlarin aleyhine sonu¢ dogurdugu ve
bilimsel gerceklerle ortiismedigi ¢alismada ayrintili olarak agiklanmistir.

Degerlendirme kriterlerinin kadinlarin aleyhine oldugu bir diizlemde cinsel
siddetin 6nlenmesini ve cezalandirilmasini uygulayicilarin insafina birakmak etkili bir
yol gibi gdriinmemektedir. Bir baska ifade ile agik bir riza tanimi yapmayan ve
taraflarin arasindaki esitsizligi gézetmeyen hukuk sistemi, aynt zamanda rizanin
toplumsal cinsiyet kalip yargilarina gére kadinlarin aleyhine yorumlanmasindan da
sorumludur.

Tim bu sebeplerle, mevzuatta rizanin agik bir taniminin yapilmasi
gerekmektedir. Rizanin tanimimin yapilmasi ne kadar énemli ise bu tanimin nasil
yapilacagi hususu da bir o kadar 6nemlidir.

Cinsel suclar bakimindan magdurun rizasinin bulunup bulunmadigi hususunun
degerlendirilmesinde yillar igerisinde farkli yaklagimlar ortaya konulmustur. Bu
yaklagimlardan ilki, rizanin bulunmamasinit magdurun aktif direnmesine baglayan
yaklagimdir. Bu yaklasgim, toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayanmakta,
dolayisiyla rizay: cinsiyetler arasi esit olmayan bir iliski baglaminda ele almaktadir.
Cinselligi ayn1 zamanda birliktelik degil talep edilen ve kazanilan bir olgu olarak géren
bu yaklasim, kadinlarin cinsel eylemlere rizasi yoksa direnmeleri gerektigini iddia
eder. Ancak bu durum, pek ¢ok kaygi, korku, ¢ekince ve hile ile direnci kirilmis olan
ya da yasamis olduklar1 travma nedeniyle donakalan kadinlarin magduru olduklari
cinsel suclarin cezalandirilmasini engeller.

S6z konusu rizanin yoklugunu magdurun direnmesine baglayan yaklasimin
kadinlarin aleyhine oldugu acikken kimi yaklasimlar cinsel suglari toplumsal bir olgu
olarak ele alarak cinsiyet esitliginin saglanmasini hedefler.

Bunlardan birincisi calismada olumlu sézel riza olarak tanimlanan yaklagimdir.
Kanada, Ingiltere ve Amerikan hukukunda kendisine yer bulan bu yaklagim, cinsel
siddette taraflarin esitsiz iliskisinden etkilenerek olusturulan diizenlemelerin cinsiyet
esitligi saglama konusunda faydali olmadigini, aksine toplumsal cinsiyet esitliginin
bulundugunun kabulii ile taraflarin iradelerine esit deger verildiginde bu sorunun
¢Ozlime kavusturulacagini ileri siirmiistiir. Bu goriis, “Hayir, hayir demektir. Sadece
sakatlanmamis iradeye dayanan evet, evet anlamia gelir. Sessizlik evet olarak

degerlendirilemez.”  Seklinde ozetlenebilir. Bu yaklasima gére rizanin
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degerlendirilmesinde olumlu s6zel riza yaklagiminin dikkate alinmasi, agiklik igermesi
ve taraflarin iradelerine esit deger verilmesi baglaminda cinsiyet esitligi i¢in gereklidir.

Esasen riza yoklugunu magdurun direnmesine baglayan yaklasim ile olumlu
sozel riza yaklasimi cinsel iligkinin taraflarina mesafesi bakimindan benzerlik
tagimaktadir. Ancak ilki magdur kadinlarin rizalarinin bulunmayisini agik bir sekilde
ifade etmis olmalarin1 beklerken ikincisi rizanin varliginin kabulii i¢in taraflarin aktif
katilimlarin1 bekler. Bir diger deyisle, olumlu s6zel riza yaklasimi gegerli oldugunda,
kadinlarin onayu, istegi, arzusu acikc¢a ifade edilmemisse sirf direng gosteremedigi igin
rizalariin bulundugunu varsaymak miimkiin olamayacaktir.

Bu baglamda toplumsal cinsiyet esitsizliginin giderilerek cinselligin esitler
arasi bir iligki olarak yasanmasina katki sunma kaygisi tasiyan ikinci goriis, etkili riza
diyebilecegimiz, s6z konusu cinsiyet esitsizligi iizerine kurulu bulunan toplumlarda
her ‘evet’ ifadesinin ‘evet’ anlamina gelmeyecegini savunan yaklagimdir.

Bu goriise gore bir rizanin hukuka aykiriligi ortadan kaldirabilmesi i¢in etkili
bir riza olmast gerekir. Etkili bir rizadan bahsedebilmek icin ise rizanin her tiirlii
siddetten azade olmasi, asamali rizanin varligmin kabul edilmis olmasi ve
aydinlatilmis olmasi gerekir.

Birbirinden ¢ok da farkli sonu¢ dogurma amacinda olmayan bu iki yaklagim
esasen temelde cinsel suglarin toplumsal cinsiyet hiyerarsisini olusturma ve
stirekliligini saglama konusundaki katkisini ortaya koyar. Bu nedenle bu iki
yaklasimin cinsiyet esitligi duyarliligi olan yaklasimlar olduklar1 sdylenebilir.

S6z konusu yaklasimlarin tilkemizde ve diger iilkelerde nasil uygulandiginin
ve ne derece yargi kararlarina yansidiginin tespiti i¢in yargi kararlarinin incelemesini
yapmak gerekmistir. Bu baglamda Ingiltere ve Kanada 6rnekleri incelenmis, her iki
ornek bakimindan da olumlu s6zel riza ve etkili riza yaklagimlarmin etkilerinin
gorildiigli anlasilmistir. Hatta 6zellikle Kanada hukuku bakimindan, olumlu sozel
rizaya iligkin bakis acisinin, s6z konusu riza tartismalarinin kiiresel 6l¢ekte bu denli
yayginlagsmasindan ¢ok dnce yargi kararlara yansimis oldugu anlasilmistir.

Tiirkiye’ye iliskin karar incelemesinde ise bir istikrar goriilememis ancak
kadinlarin lehine de aleyhine de sonuglanan davalarda zararl toplumsal cinsiyet kalip
yargilarina siklikla yer verildigi gézlenmistir. Bu da rizanin ne anlama geldiginin

acikeca diizenlenmemis oldugu ulusal mevzuatimiz bakimindan bir eksik olarak

166



karsimiza ¢ikmaktadir. Zira yargi kararlari, yargilamanin 6znelerinin bakis agilarini
yansitmaktadir ve bu bakis acisinin toplumsal cinsiyet esitsizligine dayaniyor oldugu
aciktir. Bu nedenle cinsel siddetin 6nlenmesi ve cezalandirilabilmesi ve bu baglamda
cinsiyet esitligi adina adimlar atilabilmesi i¢in ulusal mevzuatimizda olumlu sézel riza
ve etkili riza bakig agilarimi birlikte icerecek sekilde gilincel ve islevsel bir riza
taniminin yapilmasina ihtiya¢ duyulmaktadir.

Ulusal ornek incelemeleri sonrast bolgesel ve kiiresel insan haklar
mekanizmalarinda rizanin nasil ele alindig1 degerlendirilmistir. Bu baglamda, AIHM
ve BM CEDAW Komitesi kararlar1 incelenmistir.

Bu inceleme sonunda AIHS’te kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli
siddet agik bir sekilde diizenlenmemis olsa da Sozlesme’de diizenlenen haklarla
baglantili  olarak AIHM’in, cinsel suglarda magdurun rizasina iligkin
degerlendirmelerde bulunmakta oldugu goriilmiistiir. Ayrica AIHM’in kararlarinda
atifta bulundugu, Istanbul Sézlesmesi gibi kadinlara yonelik toplumsal cinsiyet temelli
siddet konusunda 6zellesmis insan haklar1 s6zlesmelerinin varligi da verilen kararlarda
toplumsal cinsiyet bakis agisinin yansitilabilmesi bakimindan 6nemlidir.

BM CEDAW Komitesi kararlar1 ise bagvuru konusu olaya iligkin hem cinsel
siddetin ne oldugunun degerlendirilmesi hem de yargilama siirecinde ulusal yargi
mercilerinin ifadelerinin hangi zararli toplumsal cinsiyet kalip yargilarina dayandigim
tespit etmesi bakimindan olduk¢a 6nem tasimaktadir. Ayrica CEDAW her ne kadar
dogrudan toplumsal cinsiyet temelli siddete iliskin degil cinsiyet esitligine iligkin bir
sozlesme olsa da genel tavsiye kararlar1 vasitasiyla toplumsal cinsiyet esitligi ile
toplumsal cinsiyet temelli siddet arasindaki baglantiy1 kurmaktadir. Bu bakis agisi,
CEDAW Komitesi’ne gergeklestirilen bireysel bagvurularin degerlendirilmesinde
oldukca kiymetlidir. Ayn1 zamanda uluslararasi insan haklart mekanizmalarinin bakis
acilarina sundugu katkinin da gérmezden gelinmesi miimkiin degildir.

Tim bu aciklamalar 1518inda, cinsel suglarda magdurun rizasinin
degerlendirilmesine iliskin birtakim standartlarin kabul edilmesi, bu standartlarin
toplumsal cinsiyet diizeni gozetilerek belirlenmesi, yargisal degerlendirmelerin zararl
toplumsal cinsiyet kalip yargilarindan arindirilmasi, toplumsal cinsiyet temelli siddetin
Oonlenmesi, cezalandirilmast ve toplumsal cinsiyet esitsizliginin giderilmesi

bakimindan gereklidir.
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Bu baglamda, ‘olumlu sozel riza’ ve ‘etkili riza’ yaklagimlarinin birlikte
degerlendirildigi, giincel ve islevsel bir cinsel suclara iliskin riza taniminin ve rizanin
sartlarin acil olarak ulusal mevzuatimizda kanun koruyuculugu diizleminde

diizenlenmesi gerektigi diisiiniilmektedir.
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