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. I.GIRISB

1. Ceza Hukukunda miistehcenlik kavrami konusunu ele almak
isteyisimizin sebebi, bu konuda esaslh bir yenilik getirmek timidi ol-
mayip sadece konunun bilinen karmasik mahiyetine ve oOnemine
dikkati cekmekten ibarettir. Gercekten, hukuk edebiyatinda iizerin-
de en cok nesgriyat yapilan konulardan biri olmakla beraber, miis-
tehcenlik kavrami kaypakhktan kurtarilip elle tutulur bir bellilige
kavugturulamamisgtir. Buna ragmen, konuda hissedilen vuzuh ihti-
yacl ve bunun siddeti arastiricilar: sik sik bu vadide cabalar sarfet-
meye sevk etmistir,

Miistehcenlik kavraminda hissedilen vuzuh ihtiyaci o6zellikle hak
ve hiirriyetlerin titizlikle kiskanildign ve korunmak istenildigi de-
mokratik rejimlerin cari oldugu memleketlerde kendisini kuvvetle
gosterir, Memleketimizde de bu ihtiyacin kuvvetle hissedildigini be-
van etmek miimkiindiir, Filhakika Anayasamizin 19. ve miiteakip
maddelerinde, diisiince ve inac, bilim ve san’at, ve basim ve yayi-
ma taallik eden hak ve hiirriyetler diizenlenmig ve teminat altina
alinmigtir, So6zii edilen bu hiirriyetler ancak yine Anayasada ongo-
rillen miilahazalarla ve derecelerde kisitlanabilir. Anayasada yer
alan mezk(r temel hiirriyetlerin kisitlanabilmesini miimkiin kilan
miildhaza ve maksatlardan biri de genel ahlaktir. Genel ahlak: ko-
rumak amaci ile konulan kisitlayic: hiikiimlerin en basta geleni hig
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stiiphesiz miistehcen yayinlari su¢ haline sokan hiikiimlerdir. Fakat
mistehcenlik nerede baslar, nerede biter, bu husus kanunlar tara-
findan tam bir kesinlikle tesbit edilmis degildir. Miistehcen nesriyat
suctur demekle yetinen bizimki gibi kanunlar bakimindan mesele
busbutiin aydinlatilmaga muhtac oldugu gibi miistehcenligi tarife
calisan Italyan Ceza Kanunu gibi kanunlar bakimindan da mesele
halledilmis sayilamaz. Gercekten Italyan Ceza Kanununun 529. mad-
desi miistehcenlik konusunda su hiikmii ihtiva eylemektedir: «Ce-
za Kanunu bakimindan, miisterek hisse gore ar ve hayayi rencide
eden fi'il ve esya miistehcen sayilir,

San'at ve bilim eserleri miistehcen sayilmazlar, meger ki, in-
celeme ve tetebbu maksadi disinda, on sekiz yasini doldurmamis
olan kiiciiklere satisa arzedilsin, satilsin veya herhangi bir sekilde
temin edilsiny. Goriilmektedir ki Italyan Ceza Kanunu miistehcen-
lik kavramini adeta miiteradifi ile tarife calismaktadir. Bu tarif-
te en esasli unsur ar ve hayay: rencide etmek keyfiyetidir, Zaten
biitiin mesele ar ve haya duygularinin ne zaman rencide edilmis
olacagim tayindedir.

Bu etudumizde, bir eserin miistehcen olup olmadigini tayine
caligirken gozoniinde bulundurulmasi kabil olciileri inceleyip bun-
lar icersinde en uygun olanlarini tesbite gayret edecegiz.

2. Cegitli mahiyet arzeden eserlere miistehcenlik damgasini vu-
rup onlarin meydana getirilmesinde ve halka sunulmasinda rol alan-
lar1 cezalandirmak toplum hayatinda, belki ilk bakista farkina va-
rilamiyacak olan fakat aslinda pek hayati bir 6nem tasimaktadir.
Muhtelif sosyolojik ve teknolojik sebeplerden dolayi1 dinamizmi git-
tikce artan cagdas teplumlarda deger hiikiimlerinin sinirlarini ciz-
mek dinamizmin arttigi nisbette giiclesmekte ve yanlis uygulama-
larin olumsuz etkileri, daha az dinamik bir durum arzeden gecmigin
toplumlarina nazaran, cok daha biiyiitk yankilar hasil eylemektedir.

Bilhassa Tkinci Diinya Harbinden sonra, gerek harbin dogurdu-
gu bir takim sosyal felaketler gerek ulastirma ve haberlesme arac-
larinda kaydedilen ilerlemeler sebebile eskinin toplum disiplini yeni
bir anlayisla tefsir edilmis ve bunun neticesinde miisamaha hudut-
larinin cok genigledigi miisahede olunmustur. Bu keyfiveti asagi
yukar: biitiin medeni iilkelerde oldugu gibi Turklye’de de tesbit et-
mek miimkiundir.
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Meselenin o6zii, toplum halinde yasayan fertlerin mutluluklarini
saglamak ve korumak amacini giiden ferdi temel hak ve hiirrivet-
lerle toplum diizeninin dengede bulundurulmasina taallik etmekte-
dir. Filhakika temel hak ve hiirriyetlere sayg: endisesi ile miisteh-
cen nesriyat: serbest birakirsak bu defa toplum diizeninin sarsil-
masl1 tehlikesi ile karsilasiriz. Aksini yaparsak, yani, sirf toplum
diizenini korumak amaci ile hareket edip miistehcen nesriyat konu-
sunda miitaassip ve kati odlciilerle tahditler koyarsak, bu defa te-
mel hak ve hiirriyetleri kisitlamis oluruz, Problemin bu nezaketi
konumuzun onemini teskil etmektedir.

3. Miistehcenlik kavrami cegitli suclarin tekevviiniinde kurucu
unsur olarak yer almaktadir. Bu suclarin (TCK. nun 426, 427, 428),
fikir ve duygularin yazi, resim, ses, tiyatro ve sinema vasitas: ile
ifadesine taalliik ettigini gormekteyiz.

Miistehcenlik kavrami kanunumuzda (miistehcen ve hayasiz-
ca) tabiri ile anlatilmistir. Bu tabirin birbirinden farklh iki anlama
tekabiil ettigi anlagilmamalidir. Miistehcen ve hayasizca kelimeleri
ayni manada ve bu manay: kuvvetlendirmek icin kullanilmis bulun-
maktadir ', Nitekim mehazda da sadece (osceno - miistehcen) teri-
mi kullanilmistir. Bundan sonra kanundaki (miistehcen ve havasiz-
ca) tabiri yerine miistehcen demekle yetinecegiz.

§ II. MUSTEHCENLIK KAVRAMINI TAYIN VE TAHDIT KONUSUN-
DA HUKUKI KAYNAKLARIN SAGLADIGI BILGILER

4. Mukayeseli mevzuat: Miistehcen nesriyat ve dolayisile mus-
tehcenlik kavrami bakimindan belli bagl yabanci kanunlar1 gozden
gecirirsek, Italyan Ceza Kanunu digsinda miistehcenlik kavrami igin
bir tarif vermege tesebbiis edeni goremeyiz. Gercekten, Alman Ceza
Kanununun miistehcen nesriyati suc haline sokan ve cezalandiran
184, paragrafi sadece (unziichtig - miistehcen) kelimesini kullan-
la yetinmekte, ayrica bu kavrami tarif eylememektedir. Isvicre Ce-
za Kanunu ayni konudaki 204. maddesinde ayni kelimeyi kullanmak-
la iktifa etmistir. Anglo - Sakson hukukunda da miistehcenlik ka-
nunlar tarafindan tarif edilmemistir. Fransa'da miistehcen nesriyat
konusunu diizenleyen ve Fransiz Ceza Kanununun 283. ve miiteakip
maddeleri haline gelen 29 Temmuz 1939 tarihli kanun kuvvetindeki
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1) DONMEZER: Ceza Hukuku Hususi Kisum, sh. 181
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kararnamenin 119. ve miiteakip maddeleri (contraire aux bonnes
moeurs - umumi adaba aykiri) tabirini kullanmakla yetinmisg ve
kavrama cok daha fazla bir elastikiyet vermis bulunmaktadir “.

Giris kisminin 1 no. sunda Italyan Ceza Kanununun miistehcen-
ligi tarif eden 529. maddesini nakletmis ve bu tarifin, meselemize
bir hal caresi getirmemis oldugunu isaret etmistik. Gercekten, mad-
dedeki tarifin esas Olciisii, ar ve hayay1 rencide etmek keyfiyetidir
ki, zaten aramakta oldugumuz husus bir eserin ne zaman ar ve ha-
yayl rencide etmis sayilacagi hususudur.

Tiirk mevzuatinda halen miistehcenlik konusunda bir tarif bu-
lunmamakla beraber, miilga 1931 tarihli ve 1881 sayili Matbuat Ka-
nununun 1. maddesi su tarifi ihtiva etmekte idi: «Turk Ceza Kanu-
nunun 426 ve 427. maddeleri mucikince miistehcen sayilan madde-
ler halkin ar ve haya duygularini inciten ve ayip sayilan seylerdir.

Yukariki tarifin sumuliine giren bir san’at veya ilim eseri, ala-
kadarlarinin istifadesi icin nesredilir, bu da eserin mevzu ve seklile
nesir vasita ve mahallinin nevi ve cinsi arasindaki miinasebet kari-
nelerile anlasilirsa miistehcen <ayilmaz», Bu madde hakkinda da
Jtalyan Ceza Kanununun 529. maddesi hakkinda soylediklerimizi
tekrar etmek miimkiindir.

Bu kica aciklamamiz bize, mukayeseli mevzuatin, konumuz ba-
kimindan fazla yardimeir olmadigini gostermis bulunmaktadir.

0. Jurispriiddans : Konumuzu tegkil eden problemin g¢ozumini
saglamaya yarayacak Tiirk Mahkemesi kararlari tesbit etmek im-
kanini1 bulamadik.

Yabanci memleket mahkemesi kararlarina gelince, bunlardan
dikkate deger bulduklarimiz: asagida naklediyoruz:

Isvicre Federal Mahkemesinin 1927 tarihli bir kararina gore,
muhtevasina ve konuyu isleyis tarzina nazaran, bir eser, ilim veya
san’at gayesi giitmiiyorsa ve cinsi edebi rencide edecek mahiyette
ise, miistehcendir; hitap edilen kisilerin mensup olduklar: cevre de
ayni sekilde gozoniinde bulundurulmahidir ®, Paris Mahkemesinin
7 Ocak 1958 tarihli bir kararina gore, umumi adaba aykirilik sucu
ancak cinsi icgiidiileri tehyic edecek mahiyetteki sehevi sahnelerde

rE— —— - ———

2) Juris - Classeur Pénal, Art. 283
3) ESSEIVA: sh. 362
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bulunabilir, yoksa sadik hisleri ve cebrii siddet zevkini, icgiidiisiinii
oksayan sahnelerde degil “,

Ingiliz mahkemeleri ise, ruhlar1 gayr ahldki tesirlere acik olan-
lar1 ifsad edebilecek mahiyetteki eserleri miistehcen saymaktadir.
Ancak bu kabil eserler gercek bir san’at ilim veya diger bir égret-
me tarzi gayesini giidiiyorsa miistehcen sayilmazlar; bu husus ola-
yin hususiyetine, konunun gekline, yayinin sartlarina ve failin mes-
legine gore tayin edilir °,

Amerika Birlegsik Devletlerinde mahkemeler tarafindan genel-
likle kabul edilen ve 1957 yilinda cereyan eden (Roth - Alberts) da-
vasinda formiile edildigi icin Roth testi diye anilan kriter sudur:
«Bir biitiin olarak ele alindigi zaman eserin takim konusu, cagdas
toplum telakkilerine goére, vasat bir sahsin gsehevl alakasina hitap
ediyor ve acik ifade tarzinin geleneksel smmirlarimi esasli surette
agiyorsa, o eser miistehcendir». Roth testi soyle tenkit edilmekte-
dir, sadece sehevi veya cinsi alakaya hitap etmek veya bu kabil duy-
gular1 uyandirmak o6l¢ii olarak alinamaz. Zira bu hisleri tahrik eden
ve miistehcen sayilmasi miimkiin olmayan bircok seyler vardir. Gu-

zel ve cazip bir kadinin sadece goriilmesi dahi bu neticeyi hasil ede-
bilir ¢,

Roth testi son zamanlarda simdi nakledecegimiz davalar sebe-
bile baz1 degisikliklere ugramis bulunmaktadir. Eros isimli dergi-
nin nagiri Ralph Ginzburg adi gegen dergiyi ve diger iki mistehcen
eseri posta ile satmaktan dolay1 5 sene hapse ve 28.000 dolar para
cezasina mahkiim olmus ve bu mahkiimiyet Amerikan Ali Mahke-
mesi tarafindan tasdik olunmustur. Ali Mahkeme ayni zamanda, sa-
dizm ve mazohizme miiteallik 140 kiiciik kitab1 kapi kap1 dolasarak
satmaktan New York Mahkemesi tarafindan 3 seneye mahkim olan
Edward Mishkin'in bu mahkimiyetini onaylamistir., Buna muka-
bil Massachussetts Mahkemesinin yasakladigi 1749 tarihli Fanny
Hill isimli eserin miistehcen olup olmadigimin tartigilmasina acik
kap: birakmakla beraber Ali Mahkeme Massachussetts Mahkemesi-
nin mahk(imiyet kararimi bozmustur.

Bir Eros brosiiriinde, Ginzburg gayet goze carpan bir sekilde,
«Amerika’nin Orta Batisinda Fiicurs, «Shakespeare bir Homosek-

4) Juris - Classeur Pénal, Art. 283, P. 4
5) HARRIS: sh. 185, 186
6) Time (Atlantic Edition) July 10, 1964, vol. 84, No. 2, P. 55
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siiel mi idi?», «Bakkal Diikkaninda Seks» baslikli makaleler vaad
ediyordu.

Eros dergisi Intercourse ve Blue Ball, Pa. da posta imtiyaz ve-
rilmedigi icin Middlesex, N. J. den postalaniyordu. (Bilindigi gibi
Intercourse cinsi miinasebet, Ball testis ve Middlesex orta seks
manalarini da tasimaktadir.).

Ali Mahkeme Eros'un arzedilis ve satis tarzinin, muhtevasin-

dan kat’'an nazar, onun miistehcen sayilmasini gerektirecegi kanaa-
tindadir,

Roth kriterine gore miistehcen eserin vasat sahislarin gehevi
duygularina, ilgilerine hitap etmesi gerekirdi. Mishkin eserlerinin
sadece anormal sahislarda boyle duygular uyandirabilecegini ileri
siirerek kendisini miidafaa etmek istemistir. Bu midafaay1 gozonun-
de tutarak, Ali Mahkeme, vasat sahis olciisii yerine sadist veya ma-
zohistlerin de dahil olabilecegi muhtemel herhangi bir alici grubun
vasat iiyesi kavramim kabul edip uygulamistir.

Fanny Hill’in Ingiliz edebiyatina ait bir eser oldugu yolundaki
miidafaaya karsi, Ali Mahkeme, «sayet bu eser diger meziyetlerin-
den bahsedilmeden sadece behimi cazibesi yoniinden ticari olarak
istismar edilirse bu eserin sosyal hicbir kiymeti olmadigi iddias1 hak
kazanir.» demistir.

Roth kriterine ilave olarak Ali Mahkeme, bahsetmis oldugumuz
bu iic dava vesilesile, su hususlar1 da tesbit ve kabul etmis bulun-
maktadir. *

a) Tereddiidii mucip ahvalde eserin baskalarinin koti istek-
lerini tatmine hizmet eder sekilde sunulmasi eserin miistehcenligi
hususunda bir delil olarak kabul edilebilir.

b) Sadece cinsi sapiklara hitap etmesi bir eserin miistehcen
olmasina mani degildir.

c) Bir eserin sosyal bir degere sahip olmasi onun mustehcen
sayllmasina engel olabilirsede, bu eserin baskalarinin kotu istekle-
rini tatmine hizmet eder bir sekilde arzi onun miistehcen sayilmasi-
n1 miimkiin kilabilir 7,

Yukarida bahsetmiz oldugumuz kararlar alinirken Ali Mahke-
me hakimlerinden Potter Stewart’in beyan etmis oldugu su miitalaa-

7) Bu kararlar icin Bk.: Time (Atlantic Edition) April 1, 1966, Vol.
87, No. 13, sh. 44 - 45
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sin1 zikre deger buluyoruz: «Anayasa incesini oldugu kadar kaba
ifade hiirriyetini de korumaktadir, keza bayagilig1r zerafetten daha
az himaye etmemektedir. Benim icin kiymetsiz olan bir kitap kom-
suma bazi degerli seyler nakledebilir. Anayasamizin bize sagladig:
hiir toplumda herkes buna bizzat kendisi karar verir.» ®,

Yukarida nakleylemis oldugumuz kararlarin da ihtiva ettikleri
olciiler itibarile bazi aydinlatici kontribiisyonlar1 olmakla beraber,
problemin tamamile halline yeterli bulunduklar1 kanaatinde degiliz.

6. Doktrin : Miistehcenlik kavraminin aciklanmas: suretile tat-
bikata 1sik tutma konusunda en biiyiik gorev doktrine diismektedir.,
Doktrin kendine diisen bu gorevi yerine getirmek icin cabalar sar-
fetmis ve sarfetmekte bulunmustur. Her muellif kendisinden once
konu uizerinde soylenenleri incelemis, tatminkar bulduklarini benim-
seyip bunlara baz ilaveler yapmaga calismistir. Genel olarak kabul
edilen husus, miistehcenlik kavraminin sabit bir muhtevaya sahip
olamiyacag:i ve bunun zaman ve mekana gore degisecegidir. Buna
ragmen, toplumun belirli bir anda sahip oldugu ahlaki deger yargi-
larini cinsi konularda cesitli yollarla incitme niteligine malik olan
eserlerin miistehcen sayilmas: gerektigi ifade edilmektedir.

Kanaatimizca, konuya en fazla aydinhk getirecek caligmalar
doktrin alaninda olmaktadir. Heniiz, biitiin tereddiitleri yenecek,
hissi olmaktan zivade fikri temellere dayanan ve herkesce kabul
edilebilecek bir tarif veya o6lcii bulmak imkam goruniirlerde mevcut
degil ise de, miistehcenlik kavrami, doktrin calismalar1 ve ondan
ilham alan mahkeme ictihatlar1 sayesinde, zihinlerde daha belirli
bir sekil almaya baslamistir.

Bu soylediklerimizi teyid sadedinde asagiya doktrinden ornek-
ler naklediyoruz.

Donmezer miistehcenlik konusunda sunlari yazmaktadir® :
«Eser veya egyanin heyeti umumiyesini dikkat nazarindan gecirmek
lazzmdir. Eger bu nevi bir tetkik neticesinde, eser heyeti umumiyesi
ile sehvet ve sefahat temayiillerini tahrik edecek, ar ve haya ve
addbi rencide edebilecek mahiyette telekki olunursa, o zaman mus-
tehcen sayilmalidir. Bu nevi bir tetkikte siibjektif ciheti, yani miiel-

8) Time, ayni say1 ve sahife
9) DONMEZER: Ceza Hukuku Hususi Kisim, sh. 182 - 185
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lif veya esyayl yapanin gaye ve maksadini da nazara almak iktiza
eder. Mesela biiyiik resim iistadiarnin, acik tasvirleri muhtevi tab-
lolarimin kopyalar1 sirf kazanc temini maksadi ile bir nasir tara-
findan adi kagitlara bastirilarak, cok adette olmak iizere her iste-
yene satilirsa nasirin miistehcen seyleri satmaktan dolayr mahku-
miyetine karar verilebilir. 1931 Matbuat Kanununda bir eserin mus-
tehcen sayilmasi icin halkin ar ve haya duygularini incitip incitme-
mesi arastirilmakta idi. Buradaki (halkin ar ve haya duygusu) ta-
birini (cinsiyete miinasebetle, miisterek hayatin mutad kaideleri he-
yeti umumiyesinden neg’et eden) vasati edep duygusu manasinda
anlamalidir. Yani bu halin takdirinde normal bir ahlaki telekki
esas olarak alinmak icap eder; gerek bozulmus veya ifsat edilmis,
gerek cok hassas bir telekki kistas vazifesi goremez. Bu sebep dola-
yisiledir ki, orta halli okuyucunun ar ve haya hissini tahribe musait
yazi1 miistehcendir., Miistehcen ammeye arzi mutad olmayan cinsi-
veti tahrik edici geydir. Yoksa, topluluk icinde yasayan muayyen
cemaatlerin, kendilerine mahsus edep ve iffet duygularina aykiri
eserler ve seyler miistehcen ve hayasiz sayllmaz. Halkin ar ve haya
duygusu, nisbi bir mefhum olup zamanlara gore miitehavvil bulun-
dugundan, bunu muayyen bir devrin ve mekanin ahlakina gore ta-

yin etmek icap eder.»

Caglayan’in (Miistehcen ve Hayasizca Nesriyat) basliklhh ma-
kalesinde konumuza ait gu satirlar1 gormekteyiz '°: «Bir eserin miuis-
tehcen ve hayasiz olup olmadig: nasil tayin ve takdir edilecektir?
Burada miihim olan nokta suc mevzuunu teskil eden eserin heyeti
umumiyesile, kiil halinde tetkik ve tahlile tabi tutulmasi1 ve eserin
sahibinin maksat ve gayesinin dikkat nazarina alinmasidir. Istih-
can mevzuunda kanaat beyvan edilir ve hiikiim verilirken; bir taraf-
tan insanda yaradilista mevcut olan cinsi hicap duygusunun zede-
lenmesi ve sarsilmamasina ve genc nesillerde bulunan cinsl arzu ve
tecessiisiin fena maksatlarla istismar edilmemesine dikkat olunmak-
la beraber, diger taraftan eser sahibi olan san’atkarin veya ilim ada-
minin fikir hiirriyetine veya giizel san’at yaratmak hususundaki
gayretlerinin inkisaf ve terakkisine mani olmamak iktiza eder.»

Manzini ise, konumuzla ilgili olarak sunlar1 soylemektedir *':
«Genellikle halkimiza has edep hissini rencide edecek ruhi tesirler

10) CAGLAYAN: sh. 29, 30
11) MANZINI: sh. 395 ve miit.,, 426 ve miit.
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uyandirmaya elverigli fiiller miistehcendir, Bu fiilleri ikiye ayirmak
kabildir, Biri mutlak miistehcen fiiller digeri nisbi miistehcen fil-
lerdir. Mutlak miistehcen olanlar mahiyetleri icabr mesela cinsi mii-
nasebet, kendiliklerinden miistehcendir. Nishi miistehcen olanlar,
manasl degisik olarak anlagilabilen fi’ilerdir, kendiliklerinden degil,
ancak mevcut durum ve sartlarla birlikte miitalda edildigi takdirde
miistehcen olabilen fiillerdir, Meseld Opiismekte oldugu gibi. Baz
fiiller de mutlak surette miistehcen degillerdir; gercek veya taklit
edilmis barsak sesleri gibi. Miistehcen egya hakkinda da ayni sey-
leri soylemek miimkiindiir.»

Isvicreli miielliflerden Esseiva'ya gore, miistehcenlik nisbi bir
kavramdir. Ticari miistehcenle - «l'obsene commercial» miistehcen
olmakla beraber edebiyat, ilim ve giizel san’atlara ait eserler ara-
sinda bir ayirim yapmak lazimdir. Sayet bu ikinci kategori eserler
tahdit edilip aldkahlara sunulacak sekilde yayinlanmamigsa eser
sahibini degil sadece gerekli tedbirleri almamis bulunan nasgiri ce-
zalandirmahidir *2,

Lener, Italyan Ceza Kanununun miistehcenligi tarif eden 520.
maddesinde bu tarife esas olan ar ve hayayi, edebi (il pudore) tarif
ederken bunun hayat miicadelesinde bir zorunluk ve belli bir hede-
fe yonelmis tabii bir kuvvet oldugunu ifade ediyor. Kanuni tarif-
te bulunan miisterek hissin (commune sentimento) ifadesine ayni
mandy1 vermek gerektigini soyledikten sonra, ar ve haya hakkin-
daki miisterek hissin, cinsler arasindaki tabii cazibenin canli ve is-
ler halde bulunmasi icin talep etmis oldugundan daha fazla ve degi-
sik bir sehvetle yviiklii olan fiil ve esya miistehcen sayilmahdir, di-
yor 2,

Doktrin alaninda yabanci kaynaklardan naklettiklerimiz ve et-
mediklerimiz ** Tiirk doktrininde mevcut olanlara problemin halli
bakimindan pek fazla bir sey katmamaktadir. Bu konuda orijinal
sayilabilecek bir goriigii Amerikan literatiiriinde miisahede etmis
bulunuyoruz. Miistehcenlik konusunda mahkemelerde bilirkigi si-

12) ESSEIVA: sh. 373

13) LENER: sh. 416

14) Juris - Classeur Pénal: Art. 283, sh. 4 ve miit.; VENDITTI: sh. 1 - 38;
PALLADINO: sh, 3-25

Huk. Fak. Mec. — 37
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fatile edindikleri tecriibelerin ilcasi ile, miistehcenlik hususunda bir
kriter bulmak ve bunu anlatmak icin aragstimaya giristiklerini ve
yayinladiklar: eseri viicuda getirdiklerini ifade eden ve her ikisi de
klinisyen psikolog olan kari- koca Kronhausen'ler (Pornography
and the Law - Miistehcenlik ve Hukuk) isimli kitaplarinda konuya
degisik bir acidan bakabilmislerdir. Eberhard Kronhausen ile Phyl-
lis Kronhausen’nin miistereken yazdiklar: kitapta konumuzla ilgili
goriislerin asagidaki sekilde oOzetlenebilecegini saniyoruz.

Amerikan Ali Mahkemesinin istihcani tarif eden ictihadi kendi
basina, bir eserin miistehcen mahiyette olup olmadigini tayine yet-
memektedir. Gercekten bu konuda Amerikan Ali Mahkemesinin ka-
bul ettigi Olcii sudur: Genel olarak cinsiyet mes’elelerini isliyen
eserler Anayasanin himayesinden yoksun degildir, ancak asgari
sosyal bir degeri olmayan eserler bu himayenin diginda birakilmis-
tir. Bu asgari sosyal degerin mevcudiyeti nasil takdir edilecektir?
Bu hususta Ali Mahkemenin kabul ettigi formiil soyledir: Cagdas
toplum telakkileri uygulandigi zaman eserin hakim olan temasi1 bir
biitiin olarak ele alindig: takdirde vasat bir sahsin gsehevi ve behimi
ilgisine hitap ediyorsa, o eser asgari sosyal degerden yoksundur ve
binnetice miistehcendir.

Amerikan Hukuk Enstitusiiniin hazirladigi Model Ceza Kanu-
nundaki 6lcii de Ali Mahkemenin olciisiine paralel bir mahiyet tasi-
maktadir. Bu olciiye gore, bir seyin hakim olan niteligi bir biitin
olarak nazara alindigi takdirde sehevi ve behimi ilgiyi cekmek ise,
o sey miistehcendir. Mesela tarif ve tahlilinde sarahatin, acik ifade-
nin geleneksel sinirlar1 esasli bir surette asiliyorsa, ciplaklik, cin-
siyvet ve ifrazata karsi marazi ve ayip bir aldka bu mahiyettedir.

Ali Mahkeme ve Amerikan Hukuk Enstitiisii, bir edebi eseri bir
biitiin olarak ele aldiginiz zaman sayet eser, kismi Kkiullisi itibarile
herkeste az veya cok mevcut oldugu anlasilan bu diirtiicii, ayip ve
marazi alakaya hitap ediyorsa, miistehcendir, demek istiyorlar. Bu
Olciiler uygulanmak istendigi zaman cagdas toplum telakkilerile sa-
rahatin geleneksel sinirlarini tayin etmek yine mahkemelerin ¢oz-
mek durumunda kalacaklari muammalar: teskil edecektir. Bu muam-
malar oOzellikle simir vak’alarinda onem kazanacaklardir. Herkesin
miistehcen oldugunda ittifak edebilecegi, tereddiit gostermiyecegi
eserler karsisinda kalindigi zaman mesele cikmiyacaktir. Mesele fi-
kirlerin, reylerin tahaliif ettigi eserler hakkinda bir karar vermege
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yarayacak Olciiyii bulmaktir. Bu 6lcii, herkesin miistehcen olarak ka-
bul edecegi «mutlak istihcan - Hard core obcenity or pornography»
ihtiva eden eserlerin karakteristiklikleri olmak gerekir. Bu karakte-
ristikleri bulamadigimiz ve erotik realizm sahasinda kalan eserleri
bu suretle miistehcen eserlerden tefrik etmek kabil olacaktir. Bu
karakteristikleri eser sahibinin maksadi, eserin muhtevas: ve héasil
eyledigi tesirler bakimlarindan miitalda etmek iktiza eder.

Miistehcen eserler okuyucu iizerinde erotik psikolojik tenbih-
ler (aphrodisiac) hasil etmek maksadile kaleme alindigi icin, de-
vamli surette erotik sahneler ihtiva ederler. Erotik olmayan kisim-
lar eserde kabili ihmal bir kisim tegkil eder. Erotik sahneler de git-
tikce artan ve bir zirveye varan bir seyir takip ederler. Bu tesiri
hasil etmek iizere miistehcen eserlerde su hususlari miisahede et-
mek kabildir: Bastan cikarma olaylar1 (bastan cikarilanlar, igfal
edilenler kuvvetli bir mukavemet gostermezler); bikrin izalesi; fii-
cur; miisaadekar ve bastan cikarici ebeveyn tipleri; mukaddes sa-
yilan seylerin cinsiyete alet edilmesi; ayip sayilan kelimeler; tustiin
cinsi kudrete sahip erkekler; nemfomanyak kadinlar; cinsiyet sem-
bolii olarak zenciler ve asyalilar; homoseksiiellik ve kirbaclama. Bu
sayllanlarin hepsinin bulunmas: sart degildir; ancak bunlardan biri
veya birkacinin esere damgasini vurmus olmasi bastan asagi esere
hakim olmasi lazimdir.

Bir eser ne zaman, nerede hangi dille ve uslupla ve hangi ter-
tiple yazilmis olursa olsun yukaridaki karakteristiklere sahip ise,
miistehcen sayilir. Bu karakteristikleri ihtiva etmeyen ve hayatin
bir vechesini ve parcasini anlamak maksadimi giiden, fakat bu cum-
leden olarak cinsi konular: isleyen eserler miistehcen sayilamazlar.
Erotik realizm sahas:i icinde miitalaas: gereken bu kabil eserlerin
okuyucular iizerinde erotik tesirler hasil etmeleri onlarin miistehcen
sayilmasinmi gerektirmez. Hayat olaylarinin anlatilmas: insanlarda
nasil hiiziin, keder hisleri uyandirir, onlar1 aglatir ve bazen de ko-
mik tesirler yiiziinden giildiiriirse, yine hayatin en Onemli bir par-
casini teskil eden cinsi olaylarin anlatilmasi da okuyucular uzerin-
de baz1 erotik tesirler icra edebilirler.

Miistehcenlik kavrami hususundaki goriig ve ileri stirdiikleri ol-
ciilerini Ozetleyerek arzetmege calistigimiz Kronhausen’lar diinyada
muhtelif devir ve dillerde miistehcen eserlere 6rnek olmus kitaplari
inceleyip analiz etmek suretile, tabir caiz ise, tume varim metodu
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ile mezkiir esaslar1 tesbit etmis olduklarini beyan etmektedirler,
Daha ileride tafsilat: ile arzetmeye calisacagimiz gibi, Kronhausen’-
lerin Olciisiinii viizde yiiz tatminkar bulmamakla beraber, meseleye
oldukca orijinal bir yaklasim tegkil eyledigini kabul ediyoruz,

§ III. MUSTEHCENLIK KAVRAMINDA SOSYOLOJIK TEMELLERE
INMEK ZORUNLUGU

7. Miistehcen nesriyati yasak eden cagdas mevzuat, miisteh-
cenligi ister tarif eden formiil ihtiva etsin, ister etmesin bir ese-
rin miistehcen sayilip sayilmayacagl hususunu simdiye kadar iza-
hina caligtigimiz sebepler viiziinden hakimin takdirine terketmis bu-
lunmaktadir. Herkesce kabul edildigi iizere miistehcenlik kavrami-
nin sinirlari zamana ve mekana gore degismektedir ve degisecektir.
Ancak bu sinirlan tayin ederken gozoniinde tutulacak olcii ve esas
ne olacaktir sualine de bir cevap verilmis oldugunu sanmiyoruz. Ge-
rek mahkeme kararlarinin gerek doktrinin ileri siirdiikleri olgulerde
daima bir acik nokta kalmaktadir. Kronhausen’larin olc¢iisii bunlar
arasinda en saglami gibi goziikmektedir. Bununla beraber bu olgi
de tamamen tatminkar sayilamaz. Gercekten, Kronhausen’lar Henry
Miller, Frank Harris ve Casanova’nin eserlerini erotik realizm cer-
cevesi icersinde miitalaa etmektedirler '*, Halbuki bu eserleri gerek
Ingiltere’de gerek Amerika Birlesik Devletlerinde miistehcen sayan
mahkeme kararlar1 mevcuttur, Nitekim bu kitaplarin Fransa’da ba-
silan ingilizce niishalarn iizerinde Birlesik Amerika Devletleri ve In-
giltere’de satilamiyacaklarina dair kayit vardir.

Bu da gosteriyor ki Kronhausen’larin ilk bakigta makul ve tat-
minkar goriinen Olciileri her zaman tatminkar olamamaktadir,

8. Bizce bu konuda kullanilacak o6lciinun, istihcanin tecrimine
saik olan Amilden inbias etmesi ldzimgelir. Istihcana kars: tarihin
her devrinde her yerde ayni reaksiyon gosterilmemistir. Hatta eski
caglarda bugiin miistehcen oldugundan giiphe etmedigimiz hareket-
lerin makbul sayildigin1 dahi gormekteyiz. Mesela Doguda (phallum)
muazzam erkeklik organi seklindeki semboller dini merasimlerde
ganla, serefle tasinmakta ve ayni sembol Misir'da Hindistan'da Si-
cilya’da ve Capua ve Pompei gibi Italyanin Giiney kisimlarinda bir
saygl ve ibadet konusu tegkil etmekte idi. Keza Babil’de kadinlar
mabetlerde alenen fuhus icrid etmekte idiler. Likiirg kanunlari, de-

15) KRONHAUSEN: sh, 29.
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vamli goriilmeleri hisleri frenler miildhazasile cinsiyet uzuvlarinin
alenen teshirine miisaade etmekte idi '*, Bu kadar radikal olmamak-
la beraber, son zamanlarda ozellikle Ikinci Diinya savasindan sonra
cinsi konularda Bati iilkelerinin ve memleketimizin miisamaha de-
recesindeki degisiklik herhalde azimsanmayacak bir olciide vuku
bulmustur. Bu degisiklikler muvacehesinde bir eserin miistehcen sa-
yilip sayillmayacagini tayin ederken uygulanacak hukuk kaidesi ay-
ni olsa bile neticeler cok farkli bulunacaktir. Bu farkliligi ayni de-
virde muhtelif memleketler arasinda hatta paradoksal bir tarzda
miisahede etmek de kabil olmaktadir. 18. Yiizyil Ispanyol ressamla-
rindan Francisco Goya’nin meshur Maya isimli ciplak kadim tasvir
eden tablosunun réprodiiksiyonlarinin posta ile nakli Amerika Bir-
lesik Devletlerinde son zamanlarda men edilmis bir diger deyimle
miistehcen sayilmistir. Buna mukabil Hristiyanligin taassubu ile ta-
ninmig Katolik mezhebinin hakim oldugu Ispanya’da hiikiimet bu
tabloyu posta pullarina basmakta tereddiit etmemistir'’. Tabiatile
burada Ispanya hiikimetinin turist celbi hususundaki maksat, saik
ve endisesini miisahede etmemek miimkiin olamaz. Ancak bu da bi-
zim hareket noktamizin dogrulugunu gostermektedir. Goya'nin Ma-
va tablosu hakkinda Ispanya ve Amerika Birlesik Devletleri hiika-
metlerinin goriislerinin ortak bir dlciiye istinad etmedigi ortadadir.
Fakat bu iki farkli 6lcii arasinda bir bakimdan ortak bulunan bir
noktay: teshit etmek kabildir, o da bu 6élgiilerin ayni kaynaktan ya-
ni toplum cikarindan dogmus olmalandir. Farkh toplumlarin cikar-
lar farkl olabileceginden bu iki Glcii de tabiatile farkh olabilecektir,
nitekim misilimizde boyle olmustur. Bu miildhazamiz dogru ise,
miistehcenlik kavramimi tayin edecek olciiniin inbias edebilecegi
agag yukar biitiin toplumlara ortak genel bir cikar konusu bulmak
gerekmektedir. Biz boyle bir konunun bulunabilecegine inaniyoruz.
Ancak miisterek menba teskil edecek mahiyetteki bu konuyu tesbit
etmek sirf hukuki metodlarla miimkiin olamaz. Problemin mahiyeti
bizi sosyolojik temellere inmek ve sosyoloji alamna girmek mecbu-

16) MAZZANTI: sh. 17; Musa ve Isa dinlerinin yayilip koklesmesinden
onceki erkeklik organina tapma sistemleri adi1 gecen dinler ve bu dinlerin ha-
kim bulundugu devletler tarafindan takbih ve mahkim edilmege baglandiktan
sonra dahi bunlarin kalintilarina rastiamak kabil olmus ve eski mabetlerdeki
erkek uzvu seklindekj siitunlar kliselerin sivri catilar1 ve kadinhk uzvunu tem-
sil eden sekiller ise kliselerdeki oval pencereler haline inkildp etmislerdir.
(KRONHAUSEN: s. 221, 222).

17) KRONHAUSEN: sh., 17, 18
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riyetinde birakmaktadir. Oyle zannediyoruz ki, Kronhausen’larin

oldukca tutarli bir 6l¢ii bulabilmis olmalar: bu yolu takip etmis bu-
lunmalarmin bir neticesidir.

Cagdas medeniyete mensup toplumlarin mevcudiyetlerini mu-
hafaza ve devam ettirmek icin dayandiklar1 temel sosyal miessese
ailedir. Aile fertlerin en asli ve zaruri maddi ve manevi ihtiyaclari-
nin karsilanmasi gibi fonksiyonlarin yaninda toplum bakimindan
ozellikle en fazla onem arzeden cocuk yetistirilmesi gorevini de ifa
etmektedir. Bu sozlerimizle biitiin toplumlarda ayni aile tipinin mev-
cut oldugunu ve ailenin ayni fonksiyonlar1 gordiigiinii soylemek 1s-
temiyoruz. Degisik tipte ve degisik sosyal gorevde de olsa ailenin
toplum icin hayati bir fonksiyonu bulundugu bir gercektir. Bugiin
kollektivist bir ekonomik diizeni kabul eden toplumlar dahi aileden
vazgecememislerdir; ailenin biitiin fonksiyonlari heniiz hi¢gbir toplum
tarafindan tamamen baska miiesseselere nakledilmis degildir *¢, De-
mek oluyor ki, aile miiessesesinin korunmasinda toplumlarin hayati
cikarlari mevcuttur. Aile miessesesinin korunmasi 1se, cinsiyete
taallik eden miinasebetlerin basibos ve miinhasiran bir zevk vasita-
s1 olmamasina sorumluluklar: gerektiren ve zaptu rapt altina alin-
masina ve sinirlayici kaideler icinde miitalaas: gereken bir miunase-
betler manzumesi olmasina baghdir. Bu disiplini bozacak her hare-
ket aile miiessesesine bir darbe ve dolayisile toplumun varligi icin
bir tehlike teskil eder. Bu disiplinin sertligi aile miuessesesinin 0
toplumdaki fonksiyonunun onem derecesi ile orantilidir, Aile mues-
sesesine fazla bel baglayan toplumlar bu konuda fazla hassas ola-
caklar, aile miiessesesinin fonksiyonunun asgariye inmis bulundu-
gu toplumlarda bu disiplin de siki olmayacaktir. Ayni zamanda o
toplumda mevcut kiiltiiriin nitelikleri bu disiplinin mahiyeti tizerin-
de miiessir olacaktir,

Cinsiyete taalluk eden konulardaki disiplinin, toplumda mev-
cut baska mahiyetteki disiplinlerle de alakali bulunmasi tabii kar-
silanmalidir., Aile miiessesesini korumak endisesi disinda, fertleri
otoriter kaidelere riayet eder bir halde tutmak i¢in de toplum cinsi
konular1 zaptu rap altina almak ihtiyacim1i duyabilir. Aile miiesse-
sesinin fonksiyonunun nisbeten az olmasi gereken sosyalist fakat

18) Alilenin sosyolojik mahiyeti hakkinda BK.: DONMEZER: Sosyoloji
Dersleri, sh, 107 ve miit.




CEZA HUKUKUNDA MUSTEHCENLIK KAVRAMI 583

ayni zamanda totaliter iilkelerde bu manzarayl gormek kabildir
zannediyoruz.

Totaliter rejimi ayakta tutmak miiladhazas) disinda, cinsiyete
taalluk eden konulardaki disiplinin baslica mevcudiyet sebebinin
aile miiessesesini korumak oldugu kanisindayiz. Miistehcenlik kav-
rami da bu kadro icerisinde miitalaa edilmek lazimdir; yani, miis-
tehcen negriyati su¢ haline koymakla giidiillen gaye sozii gecen di-
siplini tesis etmek ve binnetice aile miiessesesini korumaktir. Bas-
ka bir deyimle, baz1 eserlerin miistehcen sayilip yayilmasina mani
olmak ve tesirlerini onlemek ihtiyacini doguran amil aile miiessese-
sini korumak ihtiyac: ve maksad: olmaktadir. Tabiatile bu yasagin
sinirlar1 da gerek aile miiessesesinin korunmasindaki ihtiyacin sid-
detine gerek bu yasaklamanin catisma halinde bulundugu diger de-
gerlere o toplum tarafindan verilen kiymete gore degisecektir. An-
cak miistehcenlik kavramimi tayin eden esas oOlcii her zaman aile
miiessesesini korumak zorunlugu olacaktir, Bir diger soyleyisle, bir
eserin miistehcen olup olmadigina karar verilirken nazara alinmasi
gereken husus su olmalidir: S6z konusu eser yine g6z konusu olan
tarzda yayildigi zaman hasil edecegi tesir aile miiessesesini yikicl
mahiyette neticeler meydana getirir mi, getirmezmi? Miustehcen sa-
yilip vasak edilmek istenen eserler, fertler iizerinde cinsi konularda
sorumluluk duygusundan uzak bir basibogluk duygusunun husule
gelmesine yardim eden eserlerdir, Fertlerde cinsi konulardaki disip-
lin siibjektif olarak ar ve haya duygular: seklinde tezahur eder.
Onun icin ar ve haya duygularini rencide eden eserlere miistehcen
diyoruz. Fakat bu siibjektif duygularin tesbit edilip Olciilmesi fev-
kaldde zor ve hatta imkansiz oldugundan daha ziyade objektif ma-
hiyet arzeden bir olcii bulmak ihtiyacini duyduk. Bu da aile muesse-
cesinin korunmas: seklinde ifade edebilecegimiz olcuidur. Bu olcu.
ar ve haya duygularinin rencide edilmesi seklinde ifade olunan siib-
jektif olciiniin adeta objektif yiiziinii tegkil etmektedir.

9. Bir eserin miistehcen olup olmadigini tayin isi, kanaatimiz-
ce, yukarida arz ve izahina calistigimiz sebepler yiiziinden hukuki
bir ihtisas isi degildir. Bundan dolay1 bu isin bilirkisilere gordiiriil-
mesinde isabet vardir. Ileri siirdiigiimiiz olcii, bilirkisiye belki belir-
li bir derecede yardimec: olabilecektir, Ancak bir eserin miistehcen
olup olmadigini tayin hususunda bilirkisinin, s6z konusu eserin yi-
ne s6z konusu surette yayilmas: ile hasil olacak tesirlerin aile mues-
sesesi icin zararl neticeler tevlid edebilip edemiyecegi seklinde ifa-
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de olunan olciiyii kullanirken ne gibi hususlara dikkat etmesi gerek-
tigini de aciklamakta fayda goriuyoruz.

Ileri siirmiis oldugumuz olciiniin uygulanmasinda dahi Kron-
hausen’larin teklif etmis oldugu su hususlarin goézoniinde bulundu-
rulmasi gerekir. Gergekten, eser sahibinin maksadi, eserin muhte-
vasl ve icrd eyledigi tesir nazara alinmak suretile bir neticeye var-
mak iktiza eder. Bu iic unsur arasindaki siki baglantiya ayrica dik-
kati cekmeyi zait addediyoruz.

a) Esere sahibinin maksadi : Bir eserin miistehcen sayilabilme-
si icin eser sahibinin o eseri aile miiessesesini ayakta tutan ve ko-
ruyan cinsi konulardaki disiplini gevsetecek mahiyette tesirler ha-
sil etmek maksadile meydana getirmis olmasi ve bu maksadin ge-
rek eserin kendisinden gerek arzedilis seklinde anlasilmasi lazimdir.

Bir eserin miistehcenligin unsur olarak rol oynadigi bir sucu
meydana getirebilmesi icin, miicerret ve mutlak olarak eseri mey-
dana getireni degil ayni zamanda o sucun failinin maksadina da
bakmak gerekir. Bu suretle eser sahibinin maksadi ile failin mak-
sadinin her zaman tetabuk etmeyecegini belirtmek istiyoruz. Mese-
1a Tip Fakiltesindeki dersler icin hazirlanmig resim ve filmlerin her-
kesin gorebilecegi sekilde teshiri suc teskil edebilir.

b) Eserin muhtevasi : En zivade dikkati cekecek kismin eserin
muhtevasi olacag: siiphesizdir., Cagdas hukuk diizenlerinde ilim ve
san’at eserlerinin miistehcen sayilmiyacag:i hususunda tam bir it-
tifak mevcuttur. Bu husus bazen 1881 sayilh miilga Matbuat Kanu-
numuzda ve 1930 tarihli Italyan Ceza Kanununda oldugu gibi mev-
zuat tarafindan tasrih olunmus ve bazen de doktrin ve mahkeme ic-
tihatlar1 tarafindan tesbit edilmis bulunmaktadir. Gercekten ilim
ve San’at eserlerinin biinyeleri, mahiyetleri ve meydana getirilis
maksatlar1 miistehcenlikle bagdasamaz. Zira, aile miiessesesini
ayakta tutan cinsi konulardaki disiplini gevsetecek tesirler icra et-
mek maksadile viicuda getirilen eserler ilim ve san’at eseri olamiya-
cagl gibi, ilim ve san’at eserleri, gayelerinden sapitilmadikc¢a, bu ka-
bil tesirler hasil edebilecek nitelige hicbir zaman sahip olamazlar.

Yukarida soyledigimiz gibi bir eserin ilim veya san’at eseri ol-
masi, eser sahibinin maksad: baslhig:i altinda belirttigimiz wvechile
onun hicbir zaman miistehcenligin unsur oldugu suclar1i meydana
getiremiyecegi manasina gelmez. Bu gibi eserlerin cinsiyet konusun-
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daki disiplini esasli surette gevsetecek ve binnetice aile miiessesesi-
nin varligina bir tehlike teskil edecek mahiyette tesirler hésil et-
mek maksadile kullanilmasi miimkiindiir, Seksoloji bashigi ile ya-
yinlanan eserlerin bir cogunda bunu miisahede etmek kabildir. Yine
mesela tarihi ilmi bir eser diye Pompei’deki evlerin duvarlarindaki
cinsi munasebet tablolarini bir albiim halinde umuma arzetmek ayni
sekilde miistehecen nesriyvat sucunu teskil eder. Ressamlar ve san’-
atkarlar icin hazirlanmig ciplak kadin fotograflarindan ibaret mo-
del albiimuniin bu isle ilgisi bulunmayanlarin 6zellikle genclerin cin-
siyvet konusundaki tecessiislerini tahrik ve istismar amac: ile faraza
ucuz bir sekilde alenen satisa arzi suc teskil edebilir.

Eserin muhtevas: incelenirken heyeti umumiyesinin nazara alin-
mas1 gerektigi hususunda da oybirligi mevcuttur. Ancak eserin he-
yeti umumiyesine tesir edecek siddetteki pasajlar da eserin tama-
mina sari bir intiba yaratacaklarindan, eserin miistehcen sayilma-
sina amil olabilirler.

Bu arada ciplaklik konusuna da temas etmekligimiz faydal olur
saniyoruz. Miicerret ciplaklik cagdas medeni toplumlarda miisteh-
cen sayllmamaktadir. Bu hususta da miiellifler ve mahkeme ictihat-
lar1 hemen hemen hemfikir bulunmaktadir. Ancak ciplaklik sehevi
hisleri kamgcilayacak pozlarla miiterafik ise, bu suretle cinsiyet ko-
nusundaki disipline bir aykirilik bahis konusu olabilir.

c) Eserin icrd edecegi tesir: Miistehcenligin unsurunu teskil
ettigi suclarin ihdasina amil olan yegane husus belki bu kabil eser-
lerin fertlerin iizerinde hésil edecekleri tesirler ve dolayisile toplum
bakimindan husule gelebilecek zararh neticelerdir. Ileri siirdiigiimiiz
6lcii muvacehesinde miistehcen sayilmas: gereken eserlerin husule
getirdikleri tesirleri incelerken tasavvur etmemiz veya kendimize
sormamiz gereken husus su olmaldir: bu kabil eserlerin yayilmasi
serbest birakildig1 takdirde, fertlerde mevcut ve aile miiessesesinin
ayakta durmasini saglayan deger yargilar: zaafa ugrar mi, ugramaz
mi1? Daha o6nce de arzetmis oldugumuz vechile bu deger yargilari-
nin siibjektif tezahiir sekillerini ar ve hya duygularn olarak ifade
ediyoruz, Fakat bu siibjektif kavrami miimkiin oldugu kadar ob-
jjektif bir hale getirmekle objektif kaliplar icersinde diisiinmek is-
tersek, bunu aile miiessesesi icin mevcudiyeti zaruri olan asgari cin-
si disiplin olarak tasavvur etmemiz gerekecektir, Cinsi bakimdan
fertleri disiplinsizlige, bir basibosluga gotiirebilecek tesirler mus-
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tehcen eserlerde aranacak tesirlerdir. Burada karsimiza bir baska
sual cikacaktir. O da, miistehcen sayilan eserlerin herkeste ayni te-
sirleri uyandirmasinin sart olup olmadigidir. Herkeste ayni tesislerin
meydana gelmesine imkan olmadigi meydandadir. Oyle ise, burada
bir fiksiyon yapmak zarureti vardir. Bahis konusu tesirlerin bir
toplumda mevcut fert adedince farklihk arzedebilecegi soylene-
bilir. Ancak sosyolojik mefhumlarin yardimi ile bir formiil bulma-
miz kabil olur. O da, bir toplumdaki gruplar1 ve kiiltiirlerini naza-
ra almak suretile bir tip tasavvur etmektir. Gergcekten alt gruplara
hakim olan alt kiiltiirleri esas almamiza imkan yoktur. Bu kiiltirler
birbirine tamamen zit manzaralar arzedebilirler, Bazilarinda cinsi
disiplin pek siki, diger bazilarinda ise pek gevsek olabilir. Bu iti-
barla belirli bir topluma hakim oldugu diisiiniilen ifrat, tefrit ve
sapmalardan masun genel kiiltiiri esas almak ve bu kiilture sahip
bir tip tasavvur etmek ldzim gelecektir. Literatiirde umumiyetle bu
tip (vasat bir sahis) olarak isimlendirilir, Alt ve mahalli kiilturleri
nazara almayacagimiza gore bir eser Konya'nin bir ilgesinde miis-
tehcen sayilryorsa, Istanbul’da da ayni mahiyette sayilmasi gere-
kecektir. Tiirk toplumuna hakim oldugu diisiiniilen genel kiiltiire sa-
hip bir fert iizerindeki tesirin ne olabilecegi tahmin edilmege calisi-
lacaktir. Burada da siibjektif unsurlarin ister istemez ise karisaca-
ginl kabul etmek zorunlu olmaktadir, Toplum yapisinin karmasik-
ligindan dogan bu zorunlugu kabulden baska bir care goremiyoruz.
Bununla beraber baz1 yvardimci vasitalara miiracaat etmek imkani
hic yok degildir. Meselda daha once hakkinda dava agilmis olup ta
miistehcen mahiyette olmadig:r hilkkme baglanmis eserler, tesirlerin
olciisii hususunda mukayeseye imkan verebilirler. Lakin boyle ol-
may1p ta piyasada tedaviil eden fakat kovusturmaya ugramamis bu-
lunan eserleri mikyas olarak kullanmak dogru degildir; ciinkii bu
eserlerin takip edilmemis olmalar:1 onlarin miistehcen sayilmiyacak-
lar1 hususunda kesin bir delil teskil etmez.

§ IV. NETICE

10. Ceza Hukukundaki miistehcenlik kavrami konusunda mu-
kayeseli mevzuatta, mahkeme ictihatlarinda ve doktrinde tesbit ede-
bildigimiz kistaslar1 gozden gecirdikten sonra bunlarin hemen dai-
ma, bir toplumda mevcut telakkilere gore ar ve haya duygularini in-
citme keyfiyetini esas aldiklarini gormiis bulunuyoruz. Bu siibjek-
tif esas, konuya biiyiik bir kaypakhk vermekte ve ifade hiirriyeti-
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nin kisitlanmasina engel olacak bir garanti teskil etmemektedir. In-
celemis bulundugumuz olciiler arasinda Kronhausen'larin teklif et-
tikleri olciiyii digerlerinden farkh ve daha objektif mahiyette bul-

dugumuzu soylemis fakat bu olciiniin de tamamen tatminkar olma-
digini ilave eylemistik. |

Konuya yardimci bir unsur ekleyebilmek endisesile biz de di-
gerlerinden daha objektif bir nitelige sahip olduguna inandigimiz
bir kriter teklif etmis bulunuyoruz. lleri siirdiigiimiiz kriterin siib-
jektif unsurlardan tamamen miistagni bulunmadigina zaten acikla-
malarimiz sirasinda isaret etmistik., Bu kistasin matematik bir ke-
sinlige ve itirazi gayri miimkiin bir tarzda herkesi tatmin edecek bir
ihataya sahip bulundugunu soyleyecek degiliz, bununla beraber bir
eserin miistehcen olup olmadigina karar verirken yardimeci direktif
rolii oynayabilecegi kanisindayiz.
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