Kurgu Eserler, Cocuk Pornografisi ve Cezalandirma
Murat Burak AYDIN"

Ozet: Tiirk Ceza Kanunun 226. maddesi, miistehcen goriintii, yazi veya soz igeren iiriinlerin
iiretiminde g¢ocuklarin kullaniminin cezalandirilacagimi 6ngdrmiistiir. Peki ya anime, ¢izgi film,
kurgu kitap gibi eserler ¢ocuk pornografisi kapsaminda cezalandirilabilir mi? Bunun
yapilabilecegi kabul edilirse, cezalandirma nasil gerekcelendirilecektir? Bu gerekcelendirmenin,
226. maddedeki gibi -gerekgesinden anladigimiz iizere- ahlaktan degil ama hakki koruma
diistincesinden hareket edilerek yapilacagi iddia edilebilir. Ancak bunun i¢in dncelikle, igerisinde
cocuklarin bulundugu kurgu eserlerin bir hak ihlaline sebep olup olamayacag: tartisilmalidir.
Kurgu eserlere dair 226. madde kapsamindaki “Miistehcenlik” lizerinden verilmis az sayida yarg1
karar1 vardir. Ancak bunlarda da kurgu c¢ocuk pornografisinin  cezalandirilip
cezalandirilamayacagi tartismasinin yapilmasi bir yana, dogrudan ahlak {izerinden gidilerek
hiikiim verilmistir. Amerika Birlesik Devletleri’nde ise sansiiriin bu boyutu mahkemelerde daha
canli tartigmalara konu olmustur. Bu ¢alismanin temel amaci kurgu eserlerin ¢ocuk pornografisi
kapsaminda cezalandirilip cezalandirilamayacagini liberal goriis, feminist goriis ve uluslararasi
metinler cercevesinde tartigmak ve mahkeme kararlarinda genel ahlaka aykiriliktan &te bir
gerekcenin bulunup bulunmadigini arastirmaktir.

Anahtar Soézciikler: Pornografi, sansiir, ahlak, kurgu eserler.

1. GIRIS

Hukukun pornografiye miidahalesi bazi fikirlerle temellendirilmistir. Cocuk
pornografisi i¢in de benzer ama ek bazi sebepler ortaya konulabilir. Pornografiye kars
ileri siiriilebilecek en temel ii¢ goriis liberal goriis, feminist goriis ve ahlak temelli
goriistiir. Bu gorisler ve hukukla iligkileri asagida tartigilacaktir. Ancak esas sorun,
yani bu ¢alismanin konusu, igerisinde ¢ocugun yer aldig1 sanal pornografik eserlerin
yasaklanmast icin ayn1 argiimanlar gecerli olabilecek midir? Icerisinde bir cocugun yer
aldig1 bir sanal pornografi veya yazili eser i¢in hem fikirsel hem de yasal bir temel var
mi1? Eger sanal pornografi cezalandirilmaliysa ¢ocuk ¢izgi pornografisi, yetiskin ¢izgi
pornografisinden daha m1 agir cezalandirilmalidir? Bunun i¢in mevcut yasa maddeleri
yeterli midir?

Tirk Ceza Kanunu’nun pornografik eserleri ilgilendiren 226. maddesi bu sorulara
sistemli bir cevap verebilecek kapasitede degildir. Sistemli bir cevap veremez ¢linki
anlatilacagi lizere gevsek bir temellendirmeden, yani ahlaktan hareket etmektedir. Bu
konuya iliskin yayinlanmig sayili miktarda mahkeme kararinda da hi¢ ama hi¢ kurgu ve
gercek eser lizerine bir tartigmaya girilmemistir. Yargi kararlart bdyle oldugu gibi
miistehcenlikle ilgili yasa maddesi de boyle bir ayrim yapmamaktadir. ABD
mahkemeleri ve hukuklar: ise bu meselelere daha fazla yer vermistir.
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Ceza kanunu miistehcen eserleri iiretmeyi ve dagitmayi cezalandirmaktadir, bu
eserlerin iiretiminde c¢ocuklar kullanilmigsa daha agir cezalandirmaktadir. Ancak
mevcut yasa maddesi, miistehcen eserlerin {iretiminde sanal gocuklarin kullanilmasi
durumunda tartismali sonuglara sebep olmaktadir. Ozetle, kurgu pornografik eserlerin
ve Ozellikle igerisinde ¢ocuklarin yer aldigi kurgu pornografik eserlerin yasaklanmasi
hem fikri hem de yasal bakimdan problemli bir konudur. Bu ¢alisma simdi bu problemi
aydinlatmaya ¢alisacaktir.

2. AHLAK VE HUKUK TARTISMASI

Ahlakin hukukla dayatimi tartisilagelen bir konu olmustur. Hukukumuzdaki mevcut
miistehcenlik diizenlemesi de bu nedenle sorunludur. Tartismanin iki karsit goriisii
liberal gorlis ve muhafazakar goriistir. Bu kisimda her iki goriisiin argiimanlar
aktarilmaya caligilip tartisma 6zetlenecektir. Ardindan hukukumuzda ahlakin hukuken
dayatimi incelenecektir.

Muhafazakar goriisiin temsilcisi Lord Devlin’in temel arglimani, toplumu bir arada
tutan seyin ahlak oldugu ve bu ahlaktan sapanlarin topluma zarar verdikleri ve bu
nedenle toplumun kendini savunma hakki oldugudur. Ona gore, kralin diismanlarina ve
i¢ ayaklanmalara kars1 yonelmis vatan hainligi yasasinin gerekgesi; toplumun varligi
icin kurulu bir devletin gerekli olmasi ve bu nedenle devletin yikimina ve alagagi
edilmesine karsi bir gilivence olusturmasidir (Devlin, 1975:13). Devlin bu akil
yiirlitmeyi toplumun ahlaki i¢in de kullanir:
“Toplumun refahi i¢in kurulu bir ahlak da, iyi kurulmus bir devlet kadar
gereklidir. Toplumlar disaridan ziyade daha ¢ok i¢ baskilarla ¢okerler. Ortak
ahlakin var olmadigi durumda dagilma ortaya ¢ikar. Tarih gosterir ki ahlak
baglarinin gevsemesi, dagilmanimn ilk asamasidir. Bu nedenle toplum ayni
devletini ve diger hayati kurumlarim1 korurken kullandigi yollari, toplumun
ahlakini korumak igin de kullanabilir.” (Devlin, 1975:13)

Yani Devlin’in pozisyonu kisaca, ahlakin toplumu olusturan sey oldugu, toplumun
onsuz dagilacagi, bu nedenle toplumun ayni vatan hainliginde oldugu gibi kendisini
mesru miidafaa hakki oldugu yoniindedir. Bu nedenle, ona gore, hukukun ahlaki
dayatmast mesrudur. Hart’in ifadesiyle Devlin’in pozisyonu “kotiiliiklerin bastirilmast,
yikici faaliyetlerin Onlenmesi ile ayni derecede hukukun isidir” seklindedir.(Hart,
2011:25) Aslinda Devlin’in argiimani akla ilk gelen tiirden bir argiimandir. Ahlaksizlik
topluma zarar verir, 0 zaman ahlak: yasayla korumak mesrudur. Korunmazsa toplum
¢Okecektir.

Bu muhafazakar goriis karsisinda Hart bir dizi konferansla bu goriisii elestiriye girisir.
Sordugu temel soru “belli bir davranisin ortak standartlara gére ahlaka aykiri olmasi,
bu davranisi, hukuk tarafindan cezalandirabilir kilmay1 mesrulastirmaya yeterli midir?”
(Hart, 2011:15) sorusudur. Hart bu soruya, liberal goriisiin dayandigi en temel fikir
olan Mill’in zarar prensibine gore cevap verir. Buna gdre birisini, onun rizasi disinda



cezalandirabilmenin tek kosulu ortaya ¢ikacak bir zarari 6nlemektir (Mill, 1999:13).
Hukuki zorlama yapabilmek i¢in zarar disinda basgka sartlarin da var olabilecegini
kabul eden Hart, ahlakin dayatimi konusunda Mill’i hakli bulur. Yani ona gore, ahlakin
hukuken dayatimi ancak ve ancak “uygar bir toplumda kendi rizasina aykiri olarak
hakli bir bi¢imde cezalandirabilmenin tek kosulu baskalarina gelecek zarart 6nlemek”
(Mill, 1999:13) ilkesi dahilinde miimkiin olabilir. “Kendi fiziksel veya ahlaki iyiligi
yeterli bir sebep degildir” (Mill, 1999:13). Ayrica, zorlamay1 ve kisiye kotiiliige
ugratmay1 gerekcelendiren zararin yapisina iliskin olarak da yapilmasini istemedigimiz
davranigin bir bagkasina zarar verecegi hesaplanmig (saptanmig) olmalidir (Mill,
1999:13). Yani cezalandirmayr mesru kilacak zarar da Onyargiya dayanmayip kesin
olmalidir.

Hart’a gore geleneksel cinsel ahlaktan sapanlarmn topluma diisman olduklarina
vereceklerine dair bir gosterge yoktur (Hart, 2011:53). Bu tiir bir iddia ezbere
degerlendirmedir. Ayrica Hart, ahlakin degiskenligine de deginmistir. Ortak bir ahlak,
toplumun varligi igin gereklidir 6nermesi Hart’a gore kabul edilebilir (Hart, toplumun,
hukukun zarar verici fiilleri yasaklamasini yansitan ve tamamlayan bir ahlak
olmaksizin var olamayacagini kabul eder.) bir onermeyken toplumun belirli bir
tarihteki ahlakiyla 6zdes oldugu ve bu ahlakindaki degismenin toplumun yikimi
anlamina gelmesi Onermesini kabul edilemez bulur (Hart, 2011:54). Yani ona gore
geleneksel ahlak degisse bile bu toplumun mahvolmasi ve yikilmast degil daha ¢ok
toplumun muhafazasi ve gelismesiyle iligkili olan bir anayasal degisiklik gibidir (Hart,
2011:54).

Yani Hart kisaca, ahlakin hukuken dayatilamayacagini ¢iinkii bu tiir ahlaka aykiri
eylemlerin toplumu zayiflattigina ya da yiktigmma dair Devlin’in goriisiini
destekleyecek bir kanit olmadigidir. Fakat liberal goriis uyarinca, ahlaksiz bir eylem
ancak zarar prensibi kapsaminda cezalandirilabilir. Burada zararli eylemin aym
zamanda ahlaksiz olmasi rastlantisaldir. Yani eylemin ahlaka aykirt olmast ile zarara
sebep olmasi arasinda bir iligki yoktur. Hart’in temel pozisyonu, Devlin’in iddias1 olan
geleneksel ahlaktan sapmalarin topluma zarar verecegi iddiasinin temelsiz oldugudur.
Aslinda, ahlaksizlikligin topluma zarar verdigini iddia etmek c¢ok kolay ama bunu
gosterebilmek, kanitlayabilmek kolay degildir.

Muhafazakar goriisiin  pornografiyi yasaklamak i¢in kullanacagi argliman,
pornografinin topluma zarar verdigi veya pornografinin miistehcen, ayip veya giinah
olusudur. Liberal goriis ise pornografinin cezalandirilmasini ancak ve ancak
pornografinin ve c¢ocuk pornografisinin gergek bir zarara sebep oldugunun
kanitlanabilmesi durumunda kabul edecektir.

“Miistehcen” ifadesi ahlaki bir yargi ve kinama igeren bir sdzciiktlir (Marakoglu,
2014:24). “Cirkin sayilan”, “ay1p”, “utang¢ verici” anlamlarina gelen Arapga mustahcan
kelimesinden dilimizi ge¢cmistir (Nisanyan: “Miistehcen”). Gilinliik kullanimda da



miistehcen durumlar “utang verici” ve “ayip” olarak kabul edilirler.  Bu nedenle
“miistehcen” ifadesi bir deger yargisindan ibarettir. Bu deger yargilar1 da yere ve
zamana gore degismektedir. Yani miistehcenlik ahlak temelli bir kavramdir.

Ahlak olgusu zamana ve yere gore degisiklik gosteren deger yargilari ve davranis
kurallar1 ile pek degisiklik gostermeyen deger yargilart ve davranig kurallarindan
olusur (Kuguradi, 2009:33). Ister degisken olan ister degisken olmayan deger yargilari
eylemlerin ve kisilerin degerinin  bilgisini edinmeyi saglamaz; ezbere
degerlendirmelere gotiiriir (Kuguradi, 2009:38). Deger yargilari, sadece, eylemi veya
kisiyi degerlendirenlerin kendilerinin benimsemis oldugu deger yargilarini agik ederler
(Kuguradi, 2009:39). Yani deger yargilar1 bilgi temelli degillerdir. Sadece o deger
yargisina sahip olamin goriisiinii ifade eder. Ornegin bir toplulugun %99°u “sokakta
Oplismek kotiidiir” deger yargisini benimsemis olsa bile bu ifade, “sokakta 6plismenin”
ve Opiisenlerin degerine dair bir bilgi vermez, sadece tek tek %99’u olugturan kisilerin
bu eylem hakkindaki goriisiinii belirtir. Benzer bir bigimde, miistehcenligin deger
yargilartyla alakali bir durum oldugu goriildiigiinde, aslinda bilgi temelli olmadigi
anlagilir. Bir eserin miistehcen bulunmasi onun kendisinin degerini degil onu
miistehcen bulanlarin deger yargisini ifade eder. Hukukta da, ahlakin bu yapisi
nedeniyle, deger yargilarindan hareket etmek yerine bilgi temelinden hareket
edilmelidir. Aksi durumda biiyiik deger harcama durumlar ortaya ¢ikacaktir.

Bu nedenlerle ahlaktan hareket ederek kitap yasaklamak veya insan mahkum etmek
yargiglarin veya yasa koyucularin keyfi hareket ettiklerine, ezbere degerlendirmeler
yaptiklarina ve ya kendi ya da yasa koyucularin deger yargilari ile hiikiim verdiklerine
isaret eder.

3.KURGUSAL COCUK PORNOGRAFISI

Kurgusal ¢ocuk pornografisi ile ifade edilmek istenen igerisinde sonradan olusturulan,
gercek hayatla ilgisi olmayan gocuk karakterlerin yer aldig1 pornografik iiriinlerdir. Bu
tiir Grlinlerin yasaklanmasi ¢ocuk pornografisinde oldugu gibi ¢ocuklarin dogrudan
cinsel istismarinin engellenmesine dayandirilamaz. Ciinkii igerisinde istismar edilen
gercek bir ¢ocuk yoktur. Ancak az once aktarilan liberal ve muhafazakar goriis ile az
sonra aktarilacak olan feminist goriis cocuk pornografisi i¢in de uyarlanabilir.

Ahlaki temel alan goriis, miistehcenlikten hareket ederek pornografik iiriinleri
yasaklanabilir bulurken ¢ocuk pornografisini hayli hayli miistehcen ve yasaklanabilir
bulacaktir. Bu goriis zarardan veya hak koruma temelinden hareket etmek yerine, deger
yargilarindan yola ¢iktig1 i¢in kurgusal eserlerin de yasaklanmasina onay verebilir.
Pornografik bir eser icinde kurgusal ¢ocuk karakterler bulunsa bile halen “ayip” ve
“mistehcen” olarak nitelendirilebilecektir.

Liberal goriisiin temel pozisyonu olan zarar ilkesi de kurgusal ¢ocuk pornografisine
uygulanabilir. Liberal goriis, “pornografi tiiketiminin cinsel suglar1 artirdigini gosteren



giivenilir delilin” varligi halinde pornografiyi yasaklamayi kabul edecektir (West,
2013). Ancak bu tiir bir delilin varlig1 tartismalidir. ikisi arasindaki iliskiyi kamtlayan
calismalar oldugu gibi, iliski olmadigin1 kanitlayan ¢alismalar da vardir. Bu nedenle bu
iligkiyi tek yonlii olarak ele almak gereksiz bir ¢ikmaza yol agacaktir. Bunun yerine
sigara Ornegindeki gibi, pornografinin cinsel suglara sebep olan tek etmen olmadigi
(ayn1 sigaranin akciger kanserinde tek etmen olmadigi gibi), her pornografi
tilketicisinin tecaviize yonelmedigi (aymi her sigara igenin akciger kanseri olmadigi
gibi) ancak pornografinin de aym sigara gibi dogrudan bir sebep sonug iligkisi
kurulamasa da cinsel suglar iizerinde etkisi oldugunu diisiinmek makul olacaktir.
(West, 2013) Ancak bu tartismali ortamda liberal goriisiin kati zarar prensibi kolay
kolay uygulanmayacaktir. Durum bdyleyken kurgusal ¢ocuk pornografisinin bir zarara
sebep olup olmadig1 bu ¢erceve i¢cinde sonuglandirilmas: daha zor bir konudur. Ciinkii
icerisinde gercek karakterlerin yer almadigi hatta bazen insan goériiniimiinden ¢ok farkli
karakterlerin yer alabilecegi kurgusal ¢ocuk pornografisinin konvansiyonel yetiskin
pornografisi gibi zararli olacagi iddiasi ayrica kanitlanmalidir. Bu da yetiskin
pornografisinden daha tartigmali olacaktir.

Diger bir gorlis olan feminist goriisiin pornografiye yonelik argiimanlari da gocuk
pornografisi igin siirdiiriilebilir. Feminist goriig, liberal goriisii ¢ikmaza gotiiren
nedensellik bagina karst ¢ikar. Feminist goriisiin pornografiye yaklasiminda temel
nokta, pornografinin “kadina bir insan olarak muamele etmeyen ve kadina karsi siddeti
6ven cinsiyetci goriigleri ve tutumlar1 kuvvetlendirici” roltidiir (Hoffman, 1985:498).
Benzer bir ifadeyle bu goriis, pornografiye, kadinlarin erkeklere boyun egmesi
acisindan yaklasir (Mackinnon, 2003:228). Yani bu goriis, esas olarak, bir zarar veya
ahlaksizlik aramak yerine kadmin konumum pornografi nedeniyle sarsilmasi ile
ilgilidir. Ayn1 sekilde bu goriis, baglam gézetmeyen liberal goriigiin zarar anlayigini ve
pornografinin araba kazalarindaki gibi bir zarara neden olmasi gerektigi beklentisini
elestirir (Mackinnon, 2003:239).

Feminist goriis kurgusal pornografi i¢in de siirdiirilebilir. Cilinkii kadmin erkek
kargisinda ikincil bir konuma itilmesi veya ona giddet gosterilmesinin
kuvvetlendirilmesi kurgusal eserler ve gergekle baglantis1 olmayan sanal c¢ocuk
karakterler tizerinden de gergeklestirilebilecektir. Kurgusal pornografide karakter
kurgusal da olsa bir kadin olabilir ve erkek karsisinda ikincil konuma itilmesi veya
siddet gbérmesi halen miimkiindiir. “Feminist elestiri, pornografinin genel olarak
kadmin statiisiine zarar veren cinsiyet iliskilerini siirdiirmeye yarayan ideolojik
boyutuna yonelik oldugu gibi pornografik materyaller ile kutsanan ve cesaretlendirilen
siddetin kurbani olan kadinlara kisi olarak da odaklanir” (Hoffman, 1985:499). Yani
kurgusal ¢ocuk pornografisi de olsa kadinin statiisiine zarar veren iiriinler bu goriisiin
odagindadir.



3.1. Ulkemizde Yasal Durum

Tirk Ceza Kanunu'nun Genel Ahlaka Karsi Sucglar basligi altinda yer alan
miistehcenlik sugu bu konuyu diizenlemistir. Ancak, maddenin igiincii fikrasindaki
“Miistehcen goriintii, yaz1 veya sozleri igeren iiriinlerin iiretiminde ¢ocuklar1 kullanan
kigi” ifadesi sanal gocuklari kapsamiyor gérinmektedir. Ciinkii gergek pornografik
eserlerde kullanilan geyler kameralar, erkekler, kadinlar ve ¢ocuklarken kurgu eserlerde
fikirler, kalem, kagit ve belki bilgisayar kullanilir yani ikincisinin tiretiminde ¢ocuklar
kullanilmaz.

Yasanin gerekgesi de kullanilan ifadeyi dogrular nitelikte deger yargilarindan hareket
etmektedir. Madde gerekgesi miistehcenligin nasil tanimlanacagini sdyle ifade etmistir:
“miistehcenlik kavraminin igeriginin belirlenmesinde, toplumda egemen olan deger
Olciileri ve yukaridaki madde gerekcesinde hayasizca hareketler kavramina yonelik
olarak yapilan aciklamalar, gbz 6niinde bulundurulmalidir.” Bu gerekg¢e, maddenin tam
olarak az once gosterilen ahlaktan ve deger yargilarindan hareketle formiile edildiginin
kanitidir.

Yasada kullamilmayan “pornografi” ifadesi ise bu tiir deger yargilar1 igermez.
Pornografi, “fahiselige iliskin yazi veya yayin”lar1 (Nisanyan: “porno”) “yazma, ¢izme,
kaydetme” (Nisanyan: “grafi”’) anlamina gelir. Bu kavram teknik bir ifadedir. Ancak
yasada miistehcenlik yerine pornografi kavramina yer verilse bile yargiclar yine de
kolayca ahlaktan hareket edip miistehcen bulduklar1 eserleri pornografi adi altinda
cezalandirabilirler.

Maddenin g¢ocuklara yonelik ii¢lincii fikrasi birinci fikraya gore daha agir bir ceza
Ongormistiir. Bunun iki sebebi olabilir ya ¢ocuk istismar1 daha agir cezalandirilmak
istenmis ya da igerisinde g¢ocuklarin kullanildigt miistehcen firiinler daha biiyiik
ahlaksizlik olarak goériilmiis bu nedenle daha agir cezalandirilnugstir. ilk durumun
varhig1 kabul edilirse, sanal ¢ocuk pornografisi cezalandirilamaz. Ciinkii istismar edilen
bir ¢ocuk yoktur. Tkinci durum, yani ahlaki sebeplerin varligi kabul edilirse, ahlakin
gevsek zemini nedeniyle, sanal da olsa ¢ocuk pornografisi daha biiyiik ahlaksizliktir ve
bu nedenle daha agir cezalandirilmalidir denilebilir. Maddenin gerekgesinden,
lafzindan ve bagligindan daha ¢ok ikinci durumun gegerli oldugu izlenimi rahatlikla
edinilebilir.

Ancak yine de maddenin iiciincii fikras1 lafzen, icerisinde sanal ¢ocuklarin bulundugu
miistehcen eserlerin cezalandirilmas: i¢in uygun degildir. Mevcut yasa altinda,
icerisinde sanal bir ¢ocugun yer aldigi miistehcen bir eser nedeniyle cezalandirma
sadece genel miistehcenlik hitkmiine yani birinci fikraya gore yapilabilir. Maddenin bu
haline basvuru ise ancak ahlaki bir goriigle temellendirilebilecektir.

TCK’da yasal durum:



SANAL GERCEK

Yetiskin Miistehcenlik 226/2 (6 Ay - 3 | Miistehcenlik 226/2 (6 Ay — 3 Yil)
Yil)

Cocuk Uygulanabilir hiikiim yok. Miistehcenlik 226/3 (5 — 10 Y1)

Yani demek ki, sanal g¢ocuk pornografisini mevcut yasal diizenleme altinda
cezalandirabilmenin tek yolu yargicin ahlaki bir gerekce gelistirmesi ve genel
miistehcenlik hitkkmiine (226/2) bagvurmasidir. Ciinkii yasanin yasakladigi sey
ahlaksizliktir. Elbette yargi¢ feminist gorilisiin argiimanlarina da bagvurabilir. Ama bu
durumda maddenin kapsaminin disinda ¢ikacaktir. Cilinkii maddenin temeli ahlaktir.
Madde, yargici, kurgusal c¢ocuk pornografisi igin ahlak temelli bir argiiman
gelistirmeye itmektedir. Ama bu son ifadeden, yargiclarin, madde bdyle olmasaydi
ahlaki argiimana bagvurmayacaklar1 anlami ¢ikarilmamalidir.

Ayrica Tiirkiye’nin taraf oldugu uluslararast belgelerde de bu durum ele alinmustir.
Cocuk Haklarina Dair Soézlesme’ye Ek Cocuk Satisi, Cocuk Fahiseligi ve Cocuk
Pornografisi ile Ilgili Thtiyari Protokol’de ¢ocuk pornografisi “cocugun gercekte veya
taklit suretiyle bariz cinsel faaliyetlerde bulunur sekilde herhangi bir yolla teshir
edilmesi veya ¢ocugun cinsel uzuvlarinin, agirlikli olarak cinsel amag giiden bir sekilde
gosterilmesi ” gseklinde tanimlanmigtir. Usuliine uygun olarak yiirtirliige girmis olan bu
belgedeki c¢ocuk pornografisi tanimi da gergcek ve sanal ayrimina cevap verecek
nitelikte degildir. Ciinkii maddenin ifade sekli gergek ¢ocuklarin goriintiilerinin
taklidini kapsar goriiniirken tamamen hayal {irlinii olan sanal ¢ocuklari
kapsamamaktadir.

3.2. ABD ’de Durum

ABD’de Roth v. United States (1957) davasi ile miistehcenligin “toplumun o giinki
standartlar1 ile degerlendirilerek ve materyal bir biitiin olarak ele alindiginda, baskin
olan temanin ortalama bir insam sehvete ¢agrida bulunup bulunmadigina ve sosyal
oneme sahip fikirler tasiylp tasimadigina” goére tanimlanmasi gerektigi ve
miistehcenligin anayasada saglanan ifade 6zgiirligii korumasi altinda olmadigina karar
verilmistir.

Bu davay1 takiben Miller v. California (1973) ile dnceki miistehcenlik tanimi iizerinde
degisiklikler olmustur. Bu karara gdre, miistehcenlik testi, “toplumun standartlarina
gore makul bir insant sehvete ¢agirip ¢agirmadigi, eserin acik¢a saldirgan bir bigimde
eyalet hukukunun ozel olarak belirledigi cinsel davraniglari igerip icermedigi ve eser
bir biitiin olarak ele alindiginda edebi, sanatsal, siyasal veya bilimsel bir deger tasiyip
tagimadigr” bi¢imini almistir. Bu kararla aynmi sekilde miistehcenligin ifade 6zgiirligii
kapsaminda olmadigina karar verilmistir. Bir onceki tanimdan farki, ikinci tanimin,

edebi, sanatsal, siyasal veya bilimsel deger tasiyan eserleri hari¢ tutmasi ve cinsel




davraniglarin belirlenmesini eyalet yasalarina birakmasidir. Diger fark ise her iki
kararda da ortak “toplum standartlari” ifadesi Roth karar1 ile ulusal diizeyde
uygulanirken, Miller karar1 ile yerel toplum standartlari diizeyinde uygulanmistir.
(Staal, 1998:738 ve 742)

New York v. Ferber (1982) karar1 ile gocuk pornografisinin miistehcen olmasa dahi bes
sebepten otlirli yasaklanabilecegi sonucuna varmustir:

1) Cocuklarin pornografik 6znesi olarak kullanilmalari, ¢ocugun fiziksel,
duygusal ve ruhsal saglina zararli oldugunun ilan edilmesi birinci anayasa
degisikligine aykir1 degildir.

2) Miller kararinda verilen miistehcenlik tanimi ¢ocuk pornografisi sorununu
¢ozmeye elverisli degildir.

3) Cocuk pornografisinin pazarlanmasi ve satigi, ¢ocuk pornografisinin
iiretimi i¢in ekonomik bir motivasyon saglamaktadir.

4) Cocuklarin kaba ve saldirgan cinsel eylemler igerisinde oldugu canli
performanslar ve bunlarin fotografik ¢ogaltimi asir1 derecede az deger
tasir. (Yani sanatsal veya bilimsel bir degeri yoktur.)

5) Cocuk pornografisinin birinci anayasa degisikligi korumasi altinda
olmamasi mahkemenin dnceki ictihadi ile uyumludur.

Bu kararin 6nemi dogrudan c¢ocuk pornografisi ile ilgili olmasi, bununla ilgili
diizenlemelerde miistehcenlik sarti aranmamasinin anayasaya aykiri olmayacagini ilan
etmesi ve cocugun gorecegi zarara deginmis olmasindandir.

Konuya dair dénemin igtihatlarina paralel olarak 1996 yilinda yiiriirlige giren Child
Pornography Prevention Act (CCPA) ile agikca bir cinsel eylem igerisindeki bir ¢ocuga
ait veya cocuga aitmis gibi goriinen elektronik, mekanik veya diger yollarla
olusturulmus fotograf, film, video, resim, bilgisayar ile olusturulmus fotograf veya
resimler ¢ocuk pornografisi tanimina dahil edilmistir (Sternberg, 2001:2796). Bu
yasadaki cocuga aitmis gibi goriinen ifadesi sanal ¢ocuklarin yer aldigi pornografik
eserler konusunu ¢ézmek igin getirilmistir (Sternberg, 2001:2797). Bu diizenlemeye
gore artik i¢inde gergek bir ¢ocuk kullanilmasa bile gercek bir ¢ocuga aitmis gibi
goriinen karakterlerin varligi (diger sartlarin da var olmasi halinde) cezalandirma igin
yeterli olacaktir.

Bu yasanin anayasal denetimi Ashcroft v. Free Speech Coalition (2002) davasi ile
yaptlmistir. Bu davada mahkeme, yasal diizenlemenin anayasaya aykiri oldugunu
¢linkli sanal ¢ocuk pornografisinin gercek bir ¢ocugun cinsel istismar1 olmadigini,
boyle bir yasagin ¢ok genis ve anayasa tarafindan korunmadigini belirtmis ve sanal
¢ocuk pornografisinin pedofilleri ¢ocuk istismarina yonlendirdigi goriigtinii
reddetmistir (Cisneros, 2002:1-2).

Son olarak, CCPA’nin anayasaya aykir1 ilan edilmesinden sonra PROTECT
(Prosecutorial Remedies and Other Tools to end the Exploitation of Children Today)



Act isimli yasa yirirlige konmustur. Bu yasa ile sanal ¢ocuk pornografisinin tanimi
“agikea bir cinsel eylem igerisindeki gercekten bir ¢ocuga ait olan veya bundan ayirt
edilemez olan elektronik, mekanik veya diger yollarla olusturulmus fotograf, film,
video, resim, bilgisayar ile olusturulmus fotograf veya resimler” seklinde
degistirilmistir. Boylece yasanin kapsami daraltilmistir ¢linkii bir gocuga ait goriintii ile
suglanan goriintii arasinda tartigmaya kapali bir benzerlik aranmaktadir (Yamada, 2012:
235).

Sonug olarak ABD’de de bu tiir yaymlar genellikle miistehcenlige dayanarak ve ahlaka
dayandirilan temeller ile yasaklaniyor gibi goriinse de arka planinda hak temelli
tartigmalar da vardir. Ancak mahkemeler ve yasa koyucular en azindan kurgusal ve
sanal olan ve olmayan arasindaki ayrimi da sorunsallastirmaktadir. Bu iki kategori i¢in
farkli kriterler ve yaptirimlar gelistirilmigtir. Yasa koyucunun agmaya calistigi ve
anayasal denetime takilan bu durum mahkemelerde gegerli bir savunma olarak da
kullanilmaktadir. Ulkemiz ceza yasasinda bdyle bir ayrimin olmamasina paralel olarak
mahkemelerin verdigi kararlar dogrudan ahlaktan hareket edip bu tiir bir tartismaya hig
girmemektedir. Bu ayrimin ne savunma tarafindan ne de hakim tarafindan ortaya
konmadig1 bir ortamda yasa koyucunun bu ayrimi kendiliginden gérmesini beklemek
iyimserlik olacaktir. Ayrica mevcut yasa tamamen ahlak temelli, kaba ve genis bir
diizenlemeyken birden bdyle ince bir ayrimi diizenlemesini beklemek pek miimkiin
degildir. Daha makul ve olast bir yol ise bu konuda siiregelen bir yargisal tartigma
sonucunda yasa koyucunun bu ayrimi diizenlemesidir.

4.SONUC

Yukarida gosterilmeye calisildigt iizere kurgusal ¢ocuk pornografisinin yasaklanmast
meselesi yasal zeminde agikliga kavusturulmalidir. Ciinkii en basta, bunlarin iginde
dogrudan zarar gorecek ¢ocuklar yoktur. Eger bir zarardan bahsedilecekse bu sanal
cocuk pornografisini izleyenlerin bundan etkilenip baskalarma verecegi zarardir Ki
boyle bir zararin varligi da liberal goriisce siipheyle karsilanmaktadir. Bu tiir bir
zarardan yola ¢ikmayan feminist goriis ise sanal dahi olsa ¢ocuk pornografisine karsi
argliman gelistirebilecektir. Ciinkii bu goriis gercek bir kisi olarak kadina odaklandigi
gibi kadinin konumunu da g6z oniinde tutmaktadir. Ahlak temelli muhafazakar goriis
de sanal ¢ocuk pornografisinin yasaklanmasini destekleyebilecektir. Bunu topluma
zarar vermesine veya zarar vermese bile kendi basmna ayip ve ahlaksiz olmasina
dayandiracaktir. Ancak kendi basma ahlak, ezbere degerlendirmeler nedeniyle deger
harcamalara sebep olurken bu deger yargilarinin hukuka taginmasi daha biiyiik hak
kayiplarina neden olacaktir. Bu nedenle boyle bir temellendirmeye hukukta yer yoktur.
Hal boyle olunca, eger sanal cocuk pornografisi yasaklanmak isteniyorsa, bunun
formiilasyonunun en makul gdriinen yolu feminist argiimana bagvurmaktir.
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