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“Hukukgu tehlikeli olabilecek biridir. Bilirkisi

raporu yazar, iddianame sunat, karar verir, savunur;
derse de girer bu arada. Yani insanlarin gelecegi-

ni bicimlendirir. Ve bu oyunu da, sayisiz 6rnekte
goriilebilecegi gibi, acinacak kadar dar bir ¢cercevede
oynayabilir. Hi¢ ufku olmayacak ya da bulutlarin hi¢
farkina varmayacak kadar kér ve cahil olabilir. Sas-
maz sandigi dogrularin, degerlerin, hukuk ve adalet
anlayisinin, siyasi yargilarin, sosyal gortisiin ¢ok kisa
bir stire sonra gecerliliklerini yitirebilecegini, hatta
gliliinglesebilecedini ve onu traji-komik bir konuma
diistirebilecegini, ama daha énemlisi, bagkalarina ne
kadar zarar verebilecegini sezemeyebilir.”

Cemal Bali Akal
Burasi Tanzanya mi Karanfil?



“Sansiir, yetiskin birine sirf bebekler ¢igneyemiyor diye biftek
yiyemeyecedgini soylemektir.”
Anonim



TAKDIM

ECE BEKCISINE SAHIP OLMAK GEREKLi VE GUZELDIR.
G Gece evinizde yatarken mahallenizde birilerinin sizi

hursiza ugursuza kars1 korudugunu bilmek rahatlatici-
dir. Bekgi sayesinde daha giivenle yasadigimz evinizde istedigi-
niz romani okur, istediginizle birlikte olur, istediginiz Internet
sitesinde gezinebilirsiniz degil mi... Neyse ki mahallenizde, ya-
sadigimz sitede sizi korusun kollasin diye tuttugunuz bekginin,
giivenlik gorevlisinin evinize gelip karmizin giydigi kiyafete,
okudugunuz romana, Internette gezindiginiz sitelere karismast
pek rastlanan bir durum degildir. Acaba, hakitaten degil midir?

Tarih boyunca her yerde fikirler ve ahlak devletin ilgi ala-
ninda olagelmis degil midir? Kitaplar, dergiler, filmler, ¢izgi
filmler, ¢izgi diziler, fikralar sorusturmaya, kovusturmaya ve
cezalandirmaya ugramamis mudir? Tiirkiye'de bugiin sayisi
onbinlerle ifade edilen web sitesi, ekseriyeti hakim karar1 bile
olmaksizin, re’sen yasakli degil midir?

A. OZAN MARAKOGLU | EDEPSIZ KITAPLAR
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Bu elinizde tuttugunuz kitap cesur bir kitap. Bu kitabin yaza-
11, cesur bir yazar. Bir kere, hepimizin i¢in i¢in yanip tutustugu
ancak kolay kolay kimsenin dillendiremedigi bir konu hakkin-
da yaziyor. Ayrica lafi gevelemiyor, sugun kanuniligi ilkesinin
ozgiirliiklerin korunmast i¢in 6neminden bahsediyor, miisteh-
cenlik sugunun tanimin net sekilde belirlenmesi gerektigini ya
da tamamen bu sugun kalkmas gerektigini acik¢a soyliyor. Bir
ornek verelim: Playboy dergisinin web sitesi re’sen kapatildi ve
Idari Mahkeme ve Danistay bu kapatmay1 onadi. Bu durumda
Playboy Tiirk hukuk sisteminde miistehcenligin siur1 mudir?
Eger Gyleyse benzer ¢iplakhiklarin gani gani bulundugu Face-
book, Youtube ve ana akim gazetelerin Internet siteleri nasil
acik kalabilmektedir? Marakoglu'nun da bahsettigi gibi eger
miistehcenlik ona bakan kisinin gézlitk numarasina gore degisi-
yorsa ne zaman miistehcenlik sugu isleyip isledigimizi nereden
bilebiliriz? Béyle bir ortamda mizah, sanat, edebi eser iiretmek
nasil miimkiin olabilir? Bizim gece bekgisi olmast igin tuttugu-
muz devlet, tanimini bile yapamadigimiz bir sekilde, ahlak bek-
¢imiz olmus durumda mudir?

Elinizde tuttugunuz bu kitap, bu ruhla ve dikkatli bir hu-
kukeu goziiyle diinyadaki ve Tiirkiye'deki uygulamalar: in-
celiyor, elestiriyor. Kaleminin hiinerinden ve ancak dikkatli
okurun farkedebilecegi hukuk dis1 — hukuk tegeti dokundur-
malarin da hakkini veriyor. Hem hukukgular i¢in bir bagvuru
kitabi, hem de diger okuyucular igin 6gretici ve eglenceli bir
okuma olacagindan siiphe duymadigim bu kitab: takdim et-
mekten kivang duyuyor ve iyi okumalar diliyorum.

Fubilay ftlay

ONSOZz

zirlanmus olan “Edebiyat Eserleri Agisindan Miisteh-

cenlik Sucu ve Bilirkisilik” baghkli bir ytiksek lisans
tezinden hareketle yazildi. 765 sayili eski Tirk Ceza Kanu-
nu'nda (TCK) yer alan miistehcenlik sugunun, daha sonra
yurirlige giren 5237 sayil Tiirk Ceza Kanunu'nda da var-
ligin1 stirdiirmesi, hukuk ve 6zgiirliikler agisindan sorunlu
olan bu yasa hitkmiinii bir yiiksek lisans tezi olarak ele al-
may1, deyim yerindeyse, kendi agitmdan zorunlu kiliyordu.
Daha sonra bu yiiksek lisans tezi, kendisini bir kitap haline
doniistiirmeyi dayatt1 ve yeniden ele alinip gézden gegirile-

E LiNiZDE TUTTUGUNUZ GALISMA, 2008 YILINDA HA-

rek son halini aldi.

Bugiin halen edebiyat eserlerinin de dahil oldugu pek ¢ok
trtin, mistehcen oldugu gerekgesiyle ceza yargilamasiyla
karg1 kargiya kaliyor. Bunlardan bazilar1 bu yiizden sansiire
ugruyor, yaraticilari cezalandiriliyor. Bunun yani sira her ge-

A. OZAN MARAKOGLU | EDEPSIZ KITAPLAR
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gen giin Tiirkiye'de miistehcen olduklar1 gerekgesiyle sayis:
binlere varan Internet sitesine erisim engelleniyor. Oyle ki bu
yasaklamalar tek tek sozciik diizeyine inerek Orwell'in kur-
gusal Biiyiik Birader’ini ete kemige burtndiirmiis durumda.
Devlet, bireylerin neye bakip bakamayacaklarini, neyi okuyup
okuyamayacaklarini, hazlarini ve cinsel gereksinimlerini neyle
saglayacaklarini veya saglayip saglayamayacaklarini siki dene-
tim altina almaya ¢aligtyor.

Sorunun 6nemli bir kismi, neyin miistehcen olup neyin ol-
madiginin belirsizliginin yaratti31, ceza hukukunda kisaca nullum
crimen bigiminde ifade edilen, suglarin ve cezalarin yasada agik¢a
yer almasi ilkesine aykiriliktan kaynaklanryor. Ancak biitiin me-
selenin sadece bundan ibaret oldugunu da s6yleyemeyiz. Goreli
cinsel ahlakin, bu yasa maddesi eliyle bir ceza hukuku normu ola-
rak dayatilmasiyla birlikte, okura hikéye sunan kurmaca metinler
de yargilama ve cezalandirma konusu oldular. Bu satirlar kaleme
alindigr anda, Tiirkiyede, TCK'mn 226. maddesinden dolay1
kitaplar hakkinda dava ve sorusturmalar agilmaya halen devam
ediliyor. Burada, hukuki olarak elestirilecek seylerden birisi, Tiirk
hukuk sisteminin, neyin miistehcen oldugu, neyin olmadig: ko-
nusundaki hukuk olugturma y6niindeki bir ¢abadan yoksun ol-
masidir. Bu ¢abadan yoksunluk, bir yasa metninde boylesi bir
sugun gerekli olup olmadig tartismasini da engelliyor. Ozellikle
sugun var oldugu diger iilke hukuklarinda yillar siiren felsefi ve
hukuki tartigmalara kargin, Tiirk hukuk uygulamasinda, boyle-
si bir tartismanin zerresinden yoksun oldugumuzu ifade etmek
gerekir. Aksine, sugun varligim tespit isinin, Kigiikleri Muzir
Negriyattan Koruma Kurulu veya herhangi baska bir bilirkisilik
kurumu eliyle kolayca yiiriitiilebileceginin diistiniildiigii goriilii-

ONSOz

yor. Miistehcenlik sugunun TCK'da yer almasina gerekge olarak
cocuklar1 pornografik nesne haline gelmekten koruma amacimin
sunulmasi da yasa metninin igerigiyle ortiigmiiyor. Tam tersine,
bu yasa hiikmiinden dolayy, insanlarin edebiyata, sanata, Internet
vb. ortamlara, tasvirlere ya da salt cinsel tatmine yonelik tiriinle-
re ulagmasi da engelleniyor. S6z konusu bilirkisilik kurumunun,
miistehcenlikle ilgili bir 6l¢iit belirleme konusunda yargiglara yol
gosterici verileri sunmasi, kurulugsundaki goriinen amag. Ancak
miistehcenlik kavramimin amorf yapisiin da katksiyla, olgiit
belirlemeye tayin edilmis bu kurumun aslinda bizzat kendisinin
herhangi bir somut hukuki 6l¢iitiiniin bulunmadig da ortada.
Bir tiriiniin sanat eseri olup olmadigimin yahut kanuni tipe uygun
olup olmadiginin bir bilirkisilik mercisi tarafindan tespit ediliyor
olmasi ise kotii hukuktan 6te hukuki bir garabet dogurdu. Huku-
ku diiginmede ve yaratmadaki biitiin bu yokluk halini anlamak
i¢in, kisilerin, salt cinsel tatmine yonelmis olan pornografik tiriin-
lere ulagmalarinin ve dogal olarak bu materyallerin tiretilmesinin
bir hak olup olmadiginin hemen hig tartiglmadigini da animsa-
mak gerektir. Dolayisiyla neyin miistehcen olup olmadigimin hu-
kuk tarafindan belirlenmesi bir yana ‘miistehcen’” olanin gergek-
ten de hukuk tarafindan cezalandirlmasinin gerekip gerekmedigi
de tartismamn 6teki boyutunu olusturuyor.

Elinizde tuttugunuz bu kitapta, ceza hukukundaki miisteh-
cenlik sugu ile hukuk ve edebiyat baglamindaki miistehcenlik
kavramu incelenmeye ¢aligildi. Miistehcenlik; kavram, ahlak ve
hukuk baglaminda degerlendirildi ve yargi karsisina gelmis ede-
biyat eserleri agisindan ele alindi. Calismanin iginde gozlemsel
bir veriye ulagabilmek i¢in 2000 ve 2008 yillar1 arasinda, Ki-
ctikleri Muzir Negriyattan Koruma Kurulu tarafindan kurmaca
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eserler hakkinda verilen bilirkisi raporlar1 da incelenmigtir. Bir
yandan yasa hitkmiiniin elegtirisi yapilirken, bilirkisi raporlari-
nun igerigi degerlendirilmis, bu inceleme sayesinde miistehcen-
lik 6zelinde bilirkisilik kurumu ve edebiyat eserleri iliskisinden
bir sonuca varilmaya gahisilmustir. Miistehcenlik suguyla ilgili
temel bilgilerin verildigi biitiin bu bolimlerin ardindan konu-
nun esas olarak tartigilmasi sona birakildi. Bu yiizden denile-
bilir ki kitabin 6nceki béliimlerinde verilen bilginin ardindan
miistehcenlik sugu ve mevcut Tiirk Ceza Hukuku uygulamasi-
na yonelik asil elestiri, sonug bolimiindedir.

Kitap, edebiyat eserleri 6zelinde miistehcenlik sugunu ele al-
makta olsa bile unutulmamah ki bugiin bu sugun tek temas et-
tigi alan edebiyat ve diger sanat eserleri degil. Insanlar, yalnizca
cinselliklerini tatmin igin veya herhangi baska sebeple, istedikle-
rini izlemek, istediklerine bakmak, istediklerini okumak hakkina
sahip olmalidirlar. Bu agidan iki beden arasina veya bedenle onu
izleyen goz arasmna devletin, yasalarin veya toplumun girmeye
hakk: yoktur.” Tabii 5651 sayih Internet {izerindeki yaynlar1 ve
Internet izerinden islenen suglarla miicadeleyi diizenleyen kanu-
nun da agik bir bigimde TCK Madde. 226’ya atif yaptig1 diistiniil-
digiinde miistehcenlik sugunun hayatimizi bu agidan ne kadar
etkiledigi goriilecektir. Artik sansiir, site kapatma boyutunu gegip
tek tek sozciikleri yasaklama; cinsel pozisyonlardan hangisinin
dogal oldugunun, hangisinin olmadiginin yargiglar veya bilirki-
siler tarafindan belirlenmesi diizeyine gelmistir. Bu acidan 5651
sayili kanunu elegtirirken TCK m. 226'min da bu yasaklarin ¢o-
gunlugunda basat bir pay1 oldugunu amimsatmakta yarar var.

* insan Haklari Evrensel Bildirisi m. 12, m. 27

ONSOz

Elinizdeki ¢aliyma, Tiirk Ceza Kanunu'nda yer alan miis-
tehcenlik sucu 6zelinde bir hukuk anlayigini elestirmek igin
kaleme alindi. Bu amagla kaleme alinan bu galigmanin en
nihayetinde bir deginme oldugunu belirtmek gerek: devle-
tin ve genel ahlakin, bedenler, gozler ve zihinler tizerindeki
tahakkiimiine dair, edebiyat eserleri baglaminda yapilmus bir
deginme. Tahakkiimden kurtulmak i¢inse bir deginmenin tek
bagina kifayet etmeyecegi unutulmamali.

4 Oun %m@rj&
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MUSTEHCENLIK

A. KAVRAMI DUSUNMEK: SUCLARIN VE CEZALARIN
KANUNILiGi iLKESi YOLUNDA MUSTEHCENLIK

UKUK, SOZCUKLERDIiR.! HUKUKTA, HER BiR KAVRAM,
H kavramuin diger kavramlarla olan iligkisi, kavramin ta-

mmlari, s6zctigiin etimolojisi onem tagir. Bu 6nem, ken-
disini, yasanin yorumlanmasinda, davanin kazamlmasinda, ticari
veya uluslararasi bir s6zlesmenin hazirlanmasinda belli eder. Bu
ytzdendir ki gogu kere bir yasa hitkmiiniin veya uluslararas: bir
sozlesmenin devletlerce kabuliinde kavramlar {izerinden sorun-
lar ¢ikar ve bu tiir hukuki metinlerin hazirlanmas: biiyiik tartis-
malar ve zaman gétiiriir. Yine bu yiizdendir ki elinizde tuttugu-
nuz tiirden galismalarin baslangi¢ kisimlari, bir kavramin kékeni,
anlamu ve o kavramin hangi baglamda neyi ifade ettigine ayrilr.

Miistehcenlik, sorunlu bir kavram. Bir su¢ olarak Tirk
Ceza Kanunu'nda (TCK) yer almasina karsin, yasaca belli bir

A. OZAN MARAKOGLU | EDEPSIZ KITAPLAR
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tanimu yapilmamis; dogrudan hukuki olmayan kaynaklarda,
sozgelimi sozliklerde de smurlar kesin olarak ¢izilememis.
Etimolojik olarak inceleyecek olursak, ‘miistehcen’ sézciigii,
Tirkgeye Arapga hen kokinin istifal vezninde bir ism-i me-
ful (edilgen) olan mustahcan (girkin sayilan, ayiplanan) sdz-
ciigiinden gegmistir. Mustahcan ise Arapga istihcana (girkin
sayds, ayipladi) sézciigiinden tiiretilmis.2 Miistehcenin soy-
suzluk, bayagilik, s6z ve dil ayib1 anlamlarindaki hiicnet s6z-
cigiinden geldigi de yazilmigtir®> Miistehcen sozctig, “nesli
bozuk, melez, soysuz” anlamindaki ‘hecin’ sozcugi ile de
koktestir.* Anlagilacag) tizere, ceza kanunumuza bir sug olarak
girmis olan ‘miistehcen, kokence ahlaki bir yarg: ve 6znel bir
kinama iceren bir sdzciiktiir.

Sozciik, Arapgadan Tirkgeye de bu anlamini koruyarak
gegmis. Tirkge sozlikler, miistehcen sozciigiine karsilik ola-
rak “agik sacik, edebe aykiri, yakisiksiz” tanimini veriyor.®
Tabii, miistehcen kavrami dahilindeki bu ahlaka aykirilik du-
rumu, herhangi bir ahlaktan 6te salt cinsel ahlaka ve cinselli-
ge iligkindir.¢ Ortada bir adaba aykirilik s6z konusu olsa dahi
miistehcenlikte bahsettigimiz adaba aykirilik da cinsel adaba
aykariliktir ve bir yazi yahut resmi miistehcen olarak nitelen-
direbilmemiz i¢in bunlarin 6ncelikle cinsel nitelik arz etmesi
gerekir. Miistehcenligin cinsellikle olan bu bagindan 6tiirii 6r-
nekse 7 Ocak 1958 tarihinde Paris Mahkemesi sadece Sadist
hislere ve siddet zevkine yonelmis olan ancak cinsellik ierme-
yen sahnelerde miistehcenlik bulunmadigina karar vermistir.”

[leride, Amerikan hukukunda miistehcenlik sugunu ince-
lerken goriilecegi gibi, denilmistir ki “Bagka hi¢bir sucu ta-
nimlamak, bir su¢ olarak miistehcenlik kavramini tanimlamak

MUSTEHCENLIK

kadar gii¢ olmamistir.”® Kavram belirsizdir. Boylesine getre-
filli bir kavram olan miistehcenligin, dini muhafazakarlar ve
feministlerce taniminin yapilabilecegi 1srar edilse de® bu hu-
kuki kavramin, zamana, mekéna, toplumdan topluma ve ayn
toplum igindeki unsurlara gore degiskenlik gosterdigi goriisii,
Tirk ceza hukuku 6gretisinde®® hatta Yargitay Ceza Genel
Kurulu Kararlarinda da kendisine yer bulmustur.** Bu belir-
sizlik, degisik uclardaki farkli gériigleri barindirir. Ornekse,
hayat tarzi daha muhafazakar olan kisilerce bir nii tablo yahut
bir televizyon dizisindeki cinsellige dair imalar miistehcen
olarak nitelendirilebilmektedir.? Yine bu belirsizlik, ceza hu-
kukunun uygulamasinda da gok temel bir soruna yol agar. Bu
sorun, kanunilik ilkesi adiyla 6zetlenen, suglarin ve cezalarin
yasa metninde acik ve anlagilir olmasi kuralinin sinirlarinin
zorlanmasindan kaynaklaniyor.

Mistehcen, her seyden 6te, cinsel birlesmeye dair yahut
cinsel birlesmeyi ¢agristiran triinleri imler. Cinsellige dair bu
tiriinler kigilerin zihinlerinde ayni anda hazz1 ve utanci harekete
gecirebilecektir. Ancak mesele su ki cinsel iligkiyi temsil eden, an-
latan, tasvir eden bu tirtinler ne zaman miistehcen sayilmalidir, ne
zaman sayllmamalidir? S6zciigiin anlamina dénecek olursak, bii-
tiin bu tirtinlerin hepsi birden bayag sayilmaz, edebe aykir1 kabul
edilip ayiplanmaz. S6zgelimi, aralarinda Eski Ahit'in de bulun-
dugu birgok eser cinsel arzular agisindan kigkirtict béliimler ige-
rir.** Hatta Mevlananin Mesnevisi gibi biiyiik sayginlik kazanmus
kimi metinlerin i¢inde, konuyu inceleyen akademisyenlerce dahi
miistehcen olarak nitelendirilmis hikéye ve anlatimlar mevcut.
Ote yandan bu 6rnekler, miistehcenin ne zaman tehlike arz ettigj,
gergekten tehlike arz edip etmedigi, sinurlarinin ne oldugu ve bu
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sinirlarin ceza hukukunun sinirlarryla kesisip kesismedigi gibi hu-
suslar1 da diistindiirtiyor. Yoksa kutsal kitaplar1 ve Mesnevi'yi hat-
ta belki Nasreddin Hoca fikralarini ¢ocuklarimizi korumak adina
yasaklamamiz mu gerek?

Dénmezer’e gore de asil sorun, ayni anda zararl misteh-
cenligi cezalandirirken sanatsal yaratim ve insan 6zgtrlikleri-
ni gereksiz bigimde sinirlandirmamayi saglamaktir.*® Tabii bu
goriiste miistehcen olanin —en azindan bazi durumlarda- za-
rarli olduguna dair bir 6n kabul de var. Yine de Dénmezer’in
goriisiinde bir hususun bir kez daha viicut buldugunu goriiyo-
ruz: miistehcenlik suguna ceza kanunlarinda yer verirken, sa-
natcilarin eserlerine ve dahasi bireylerin 6zgiirliiklerine halel
gelme tehlikesiyle kars1 karsiya kaliriz. Dolayisiyla cinselligin
ve ¢iplakligin olas1 “zararli” hallerine ceza kanununda yer ver-
mek bagli bagina bir 6zgiirlik meselesine doniisiir.

Cinsellige ve giplakliga iligkin bir yaratinin i¢inde bulun-
dugu baglam, sunuldugu kisilerce miistehcen olarak algilanip
algilanmamasini da etkiler. Bunda giindelik aligkanliklarimi-
zin ve etiketlerimizin de etkisi vardir. Beth A. EcK’in, farkl
dinya gorugslerine sahip kisiler tizerinde yaptig1 Nudity and
Framing: Classifying Art, Pornography, Information and Am-
biguity (Ciplaklik ve Tanimlanmasi: Sanat, Pornografi, Bilgi ve
Miiphemlik) adli incelemesi bu konu iizerinedir. Bu ¢aligma-
da katilimcilara gosterilen gesitli resimlerin sanat eseri, por-
nografik iiriin veya belge gibi adlarla ulamlagtirilmasi istenir.
Incelemedeki sonuglara gore gériiliir ki, ciplaklik iceren bir
resim, i¢inde bulundugu yayin veya ortama gore sanat eseri,
pornografik/miistehcen materyal, bilgi iriinii yahut reklam
triini olarak algilanip adlandirilabilmektedir.*® 1536°da yapil-
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mus olan Urbino Veniisii adl resim, incelemedeki katilmcilar
tarafindan ‘eski’ ve “fircayla resmedilmis” oldugu gerekgesiyle
pornografik bulunmazken giiniimiize ait renkli bir fotograf-
taki poz veren ¢iplak bir kadin, dudaklarin yogun bigimde
rujlu olmas, figiirin dogrudan dogruya fotografa bakmakta
olana bakiyormus hissi vermesi ve agzinda tuttugu parmag:
sebebiyle soft -yumusak, hafif- pornografik olarak nitelendi-
rilmigtir.’” Buna karsilik Afrika'da ¢iplak bir yerli kadinin fo-
tografi, bir bilgi tirtinii olarak algilanmustir.*® Bunun yani sira
siyah-beyaz ¢ekilmis, yine ¢iplaklik iceren bir fotograf, resmin
renksizliginden dolayi, yorumlayanlardan kimileri tarafindan
kiiltiirel bir caligma olarak tanimlanabilmistir.*® Bu 6rneklerin
t¢tndeki figiirler de ayn1 derecede ¢iplaktir. Bundan, aslinda
aynu giplakligi iceren tirtinlerin aligkanhklar ve diriinlerin igin-
de bulunduklar1 ¢ergevenin, gocukluktan beri 6grendiklerimi-
ze denk gelen etiketler sebebiyle farkl algilandig sonucu ¢iki-
yor. Incelemeye gore miistehcen, edepsiz, cinsel ahlaka aykir1
algis1 ashinda 6grenilen bir seydir. Yani dogada miistehcenlik
yoktur; onu insan yaratir.

Buna ek olarak, yapilan baz1 diger psikolojik galismalar gos-
teriyor ki fotograf, ses kayitlar1 ya da yazili metinler bi¢iminde
cinselligi aktaran materyallere nazaran cinsellige dair goriintii-
lerin hareketli film yoluyla gosterilmesi kisilerin cinsel giidi-
lerini harekete gegirmede daha etkili olmaktadir.?® Gorseller
dogrudan ve hatta ister istemez bir bigimde algilanirken, yaziy:
imgeleme doniistiirebilmek i¢in 6nce harfleri okumak gerekir.
Dolayisiyla resimsiz bir kitaptan cinsel haz saglayacak kisinin,
aym1 hazzi bir filmden yasamak isteyen kisiye gore daha fazla
caba gostermesi gerekir. Bu yiizdendir ki bir porno filmin afisi-
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ni bir aligverig merkezine asmakla bu aligveris merkezi icindeki
kitap¢inin raflarina pornografik bir kitap koymak arasinda fark
vardur. Ikisinin, bir ¢ocuk igin yarattig: ‘tehlike’ birbirinden fark-
lidir ve bu fark, TCK’nin miistehcenlikle ilgili hitkiimleri diisi-
niildigiinde dikkate almaya degerdir.

Eski Yahudi toplumunda, kadimlarin saginin agik olmasi
miistehcen sayilirdi. Bugiin de bu algi, Miisliman diinyanin
hatir1 sayilir bir kisminda hala egemendir.?* Buna kargilik Antik
Yunan'da —kadinlarin gérmemesi kosuluyla— yarislara katilan
erkeklerin ¢iplak olmasi dogal karsilaniyordu.?? Yine de burada
da topyektin edepten soyut bir toplum algisindan s6z edilemez.
Ozellikle siinnet derisinin geriye kayarak penis baginin gériin-
mesi ay1p sayiliyordu. Bu yiizden yarislarda stinnet derisinin
geriye kaymamasi igin kimi yontemler kullanilmaktayd:. Hatta
bu ahlak anlayisindan dolayidir ki Yahudi yariscilarin siinnetli
olmalar ¢esitli sorunlara sebep olmusgtur.2®* Bu iki 6rnekten de
gorilmektedir ki miistehcenlik algisini genelgecer bir dizgeye
oturtmak pek olanakli degil. Birinde saglarin agilmasi miisteh-
cen kargilanabilirken 6tekinde siinnet derisi siyrilincaya kadar
edep korunabilmektedir. Aym zamanda bu durum, diin mis-
tehcen sayildig: icin cezalandirilan eylemlerin bugiin serbest
olmasini, yahut tersini, bir geligki olarak ortaya koyuyor. Tabii,
miistehcenligin bugiin cezalandirilmasinin kabul edilmesi, geg-
miste de o giiniin miistehcenlik ve cinsel ahlak anlayisina gore
cezalandirilmasini kabul etmek anlamina gelir ki bu da bir bas-
ka ¢eliskidir. Bu konuya ileride yeniden deginecegiz.

Ceza Hukukuyla ilgili akademik metinlerde miistehcenlik
kavramu ele alinirken beraberinde cinselligin ve/veya ¢iplakli-
gin teshir ve temsil edilmesiyle ilgili diger iki kavramdan da sz
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edilir. Bunlardan birisi pornografi digeri ise erotizmdir. Tiirk
hukukunda miistehcenlik kavramu tartigihrken yapilan bu tipik
ayrim, aslinda Yargitay Sekizinci Ceza Dairesi'nin 03.04.1985
tarihinde 872/1682 no’lu kararina dayanir.2 Pornografi sézcii-
giiniin kokeni, Yunanca pornographosa dayanmaktadir. Sézciik,
fahise anlamindaki pornai ve yazmak anlamindaki graphein soz-
ctiklerinden miitesekkildir. Pornographos, fahise yazilari, fuhug
tizerine, fahigelerle ilgili yazilar anlamma gelir?* Pornografi
sozciigii, Ingilizcede ilk olarak 1857 yilina ait Oxford English
Dictionary'de yer almistir. Pornografi ve bu kokten gelen séz-
ciiklerin, miistehcen yazilar ve resimler anlaminda kullanimina
1830’lardan itibaren rastlanir.?¢ Dikkat edildiyse, ‘pornografi,
‘miistehcen’in aksine ahlaki yarg: icermeyen bir tanima yonel-
mekte. Yine de modern donemde, pek ¢ok devletin yasalarin-
da pornografi ve miistehcenlik kavramlarimnn birbirinin yerine
kullamlmasindan 6tiirti gogu zaman ashnda miistehcenle ifade
edilmek istenen sey pornografik, pornografikle ifade edilmek
istenen seyse miistehcen olabilmektedir.?”

Konuyla ilgili bir bagka s6zciik, ‘erotik’ ise Tiirkgeye Fran-
sizcadan girme. Fransizcasi érotique olan “cinsellige iliskin”
anlamindaki bu sozciik, Eski Yunanca erotikés sozciigiine da-
yanir. Bu s6zctigiin kékeni de Eski Yunanca cinsel sevinin, cin-
selligin tanris1 anlamindaki éros’tur.2® Pornografi, miistehcen
ve erotik kavramlarinin ii¢i de cinsellikle ilgili oldugunu soy-
lemek, malumun ilamidir. Ancak ‘pornografi’ daha ¢ok cinsel
dirtilerin tatminine yonelikken ve ‘miistehcen’ bir kinama
icermekteyken ‘erotik, kimi zaman estetik ve cinsel aska dair
nitelikleri olan iriinleri ¢agristirir.?® Genel olarak erotik ola-
nin siddet icermeyen, asagilayic1 olmayan ve rizaya dayali cin-
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sel eylemlerin tasvir veya temsili oldugu séylene gelmistir.3°
Bir bagka deyisle burada 6nemli olan sey cinselligin estetize
edilmis olmasidir.

Sonugta erotik — pornografik ayrimi, eserin tiiketicisine
gore degisen, tiiketicinin degerlerine gore bigimlenen 6znel
bir yargidan kaynaklanir.?* Bir sanat eseri olmak iddiasinda-
ki yarat, belirli bir estetik anlayis1 da igerir. Ancak bu estetik
anlayis stilize edilmemis, dogal, gergekgi, hatta “girkinlestiril-
mis” bir suret i¢inde de sunulabilir. Iste bu durumda sanat ese-
rinin erotigin 6tesinde pornografik oldugundan soz edilebilir.
Sorun da kendisini burada gosterir zaten: Tek bagina stilize
edilmis bir cinselligi, ceza hukuku alaninin disinda tutup sa-
nat saymak ve pornografiyi bir sanat anlayis1 olarak kullanani
miistehcenlik gerekgesiyle cezaya mahkdm etmek.

Tirk hukuk yazininda miistehcenlikle ilgili yazilmis en
kapsamli calismada Ozbek, erotizm ile pornografi ayrimin-
dan s6z ederek, mistehcenlikle aslinda cezalandirilanin ero-
tizm degil, pornografi olduguna dair Yargitay Ceza Kurulu
kararina deginmistir.3? Ancak sdz konusu eserinde Ozbek,
aslinda ‘pornografi'nin ve dolayisiyla ‘erotik’in de kesin tani-
munn yapilamayacagini, ancak yol gosterici bazi élgitlerin
gelistirilebilecegini kabul eder.?® Tanimi belirsiz bir kavrami
anlamak icin bagka kavramlar kullanmaya kalkariz, ama so-
nugta bu bagka kavramlar i¢in de elimizde olan biricik sey “ge-
ligtirilebilir” birtakim 6l¢titlerden ibarettir. Tabii o 6l¢iitlerin
de heniiz gelistirilmemis oldugunu unutmayalim. Dolayisiyla
bu, aslinda miistehcen kavraminin belirsizliginin, kosut diger
iki kavram olan ‘erotik’ ve ‘pornografik’in yardimiyla bile ki-
rilamayacagini gosterir. Meshur Yargitay Ceza Genel Kurulu
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kararinda da erotik-pornografik gibi bir ayrim yapilmus olsa
bile aslinda neyin pornografik, neyin erotik oldugu belirtil-
memigtir. Miistehcen kavramini somutlagtirmak icin bagka
kavramlara atifta bulunulur. Ancak o kavramlarin da aslinda,
efradini cami, agyarin1 méni birer tanimlar1 olmadig igin bu-
tin bu ¢aba da bogsa ¢ikar.

Yarsuvat, miistehcenin tanimiyla ilgili olarak soyle der: “Bir
eserin ne zaman miistehcen sayilacags, bakanin ‘gézlitk numa-
rasma gore’ degisir”** Bu, ayn1 zamanda o eserin ne zaman
erotik, ne zaman pornografik olarak algilanacag: bi¢ciminde
de s6ylenebilir. Benzer ifadeler Théodore Schroeder’den gelir.
Schroeder’e gore miistehcen, ashnda kitaplarda veya tablo-
larda olan bir sey degil, aksine okuyanin yahut bakan géziin
sahibinin diisiince durumuna gore degisen bir seydir.** Bun-
lar kavramin ceza kanunlarinda tanimlanamayigindaki temel
sorunsali agiklayan sozlerdir.

Ancak miistehcen algisinin kisiden kisiye gore degisebilir
olmasi, kimi zaman toplum igindeki kesimler ya da hukukeu-
lar arasinda heniiz pornografik-erotik tartismasinin yapilma-
sina firsat kalmadan ayriliklara sebep olabilir. Ornekse, Ke-
mer'de Cinarli Kavsagi'na konulan ve heykeltiras Zafer Sar1
tarafindan yontulmus, kollarin1 diimdiiz bigimde a¢mus bir
kadin figiiriinii kucaklayarak kaldiran bir bagka erkek figiir
temsil eden, stilize bir bicimde yapilmis olan heykel, ahlaka
aykir1 ve miistehcen oldugu gerekgesiyle tepki ¢ekmistir. Bu-
nun yaninda bir diger kesim, s6z konusu heykelin bir sanat
eseri oldugunu dile getirerek miistehcen ve ahlaksiz olarak
degerlendirilemeyecegini belirtmistir.>
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