BiR CEZA HUKUKU YAPTIRIMI OLARAK ZORUNLU
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INCELENMESI
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T.C. Adalet Bakanligi tarafindan suglara iliskin yayinlanan istatiksel veriler
incelendiginde, ozellikle gectigimiz bes yillik siirede cinsel nitelikli suclara iliskin
agilan dava sayisimin énemli bir sekilde arttigi goriiliir. Nitekim bu durum, cinsel
nitelikli su¢lara karsi olan toplumsal tepkinin ve nefretin artmasina neden olmusg
ve kamuoyunda sug failleri hakkinda zorunlu kastrasyonun uygulanmasi gerektigi
hususunda genel bir algi olusmustur. Iste bu ¢alismada da bir ceza hukuku yaptirimi
olarak zorunlu kastrasyon anayasa hukuku bakimindan tahlil edilecektir. Bu
cercevede oncelikle kastrasyon kavrami, yani kavramin tanumi, tarihsel geligimi,
uygulama bigimleri (zorunlu—ihtiyari, cerrahi—kimyasal) ve miidahalenin ceza
hukuku bakimindan hukuki mahiyeti incelenecek, son kisimda ise, bu yaptirimin
anayasa hukukuna iliskin esaslarla ne é6l¢iide bagdastigi kapsamli bir sekilde ortaya
konacaktir.

Anahtar Kelimeler: Ceza Hukuku Yaptirimi Olarak Zorunlu Kastrasyon,
Insan Haysiyeti, Yasam Hakki, Ozel Hayata ve Aile Hayatina Saygi Gésterilmesini
Isteme Hakka.

DIE ANALYSE DER ZWANGSLAUFIGEN KASTRATION ALS EINE
STRAFRECHTLICHE MASSNAHME IM HINBLICK AUF DAS
VERFASSUNGSRECHT

DER ABSTRACT

Betrachtet man die von dem Tiirkischen Republik Justizministerium
verdffentlichteten Daten hinsichtlich des Verbrechens, ist zu sagen, dass vor allem in
den letzten fiinf Jahren die Zahl der Klage tiber das Sexualverbrechen entscheidend
angestiegen hat. Dieser Sachverhalt hat die Erhéhung der gesellschaftlichen Reaktion
und Hasse verursacht und die Auffasung beherrscht heutzutage in der dffentlichen
Meinung, dass die Ubeltiter mit der zwangsliufigen Kastration bestraft werden
soll. In dieser Arbeit wird die zwangsldufige Kastration als eine Strafmafinahme im
Hinblick auf das Verfassungsrecht analysiert. In diesem Zusammenhang werden zuerst
der Begriff die Kastration, also ihre Begriffserkldrung, Entwicklungsgeschichte,
die Ausfiihrungsarte (zwangsldufig—freiwillig, chirurgisch—chemisch) und die
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Rechtsnatur der Kastration im Strafrecht iiberblickt. Im letzten Teil der Arbeit wird die
zwangsldufige Kastration ausfiihrlich dargestellt, inwieweit sie als eine strafrechtliche
Mafinahme mit den Grundprinzipien des Verfassungsrechtes vereinbar ist.

Schliisselworter: Die zwangsldufige Kastration als eine Strafinafinahme,
Menschenwiirde, Lebensrecht, das Recht auf Verlangen zum Respekt des Privat—
Familienlebens.

I. Giris

Geride kalan bes yillik stire¢ (2009—2014 arasi), Tirkiye’de Tiirk Ceza
Kanunu (TCK) hiikiimlerine riayet edilerek acilan kamu davasi sayisinin
ciddi artis gosterdigi bir doneme tekabiil etmektedir. Oyle ki, T. C. Adalet
Bakanlig1 Adli Sicil ve Adli Istatistik Genel Miidiirliigii tarafindan yayinlanan
verilere gore, 2009 yili itibariyle TCK uyarinca agilan toplam dava sayisi,
2023307 iken, 2014’e gelindiginde, bu say1, 2736431’e ulasmistir. Acilan
dava sayisindaki bu artis, toplumsal yasamda diger suglara oranla daha fazla
tepki ve nefret doguran cinsel istismar, cinsel taciz ya da ¢ocuklarin cinsel
istismart (TCK md. 102-105) gibi kisilerin cinsel dokunulmazligina kars1
islenen suclar bakimindan da gecerlidir. Gergekten, drnegin, 2009 yilinda
cinsel saldir1 sugunun islendigi iddiasi ile acilan ceza davasi sayisi, 5297 iken,
2014 senesinde bu say1, 7709’a, ¢ocuklarin cinsel istismari bakimindan ise
2009°da 12635 olan kamu davasi sayisi, bes yil sonra 18104’e ¢ikmustir!.
Ozellikle ¢ocuklarin cinsel dokunulmazlhigma kars1 islenen suglarm belirli
bir kisminin, magdur ¢ocuklarin yaslar itibariyle cogunlukla cinsel istismari
anlamamast, siipheli tarafindan ¢ocuklar tizerinde uygulanan tehdit ve siddetin
sonu¢ vermesi, ailelerin toplumsal baskilardan ¢ekindiklerinden cinsel
istismar sugunun tizerini kapatmak istemesi gibi nedenlerle adli makamlara
hi¢ iletilmedigi dikkate alinirsa, Tiirkiye i¢cin bu suglarla miicadelenin arz
ettigi onem daha iyi anlagilir.

Cinsel dokunulmazliga karsi islenen suglarin bu sekilde bir artis
gostermesi, toplumsal diizeyde de tepkilere yol agmis ve siiphelilerin en
agir bi¢imde cezalandirilmasi hususunda bir algimnin toplumda yerlesmesini
saglamistir. Hatta s6z konusu diisiince, bazen Oyle ileri noktalara taginmistir

' T. C. Adalet Bakanlig1 Adli Sicil ve Adli Istatistik Genel Miidiirliigii tarafindan yayimlanan
bu istatiksel verilere ulagmak i¢in bkz. http://www.adlisicil.adalet.gov.tr/istatistik 2014/ist
tab.htm, Cevrimigi: 1 Aralik 2015.
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ki, cinsel suglari isleyenler igin idam cezasi gibi mevzuatimizda bulunmayan
ve insani niteligi glinlimilizde tartismaya acgik olan belirli yaptirimlarin
uygulanmas1 konusunda dahi talepler dile getirilmistir. Iste, s6z konusu
calisma gercevesinde de kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal edenlere, en
genel ifadeyle, kisilerin cinsel faaliyette bulunma ve iireme kabiliyetinin —
Bu durum, kimyasal kastrasyon i¢in gecerli degildir. — ortadan kaldirilmasi
olarak tanimlanabilecek kastrasyon? yaptiriminin kisilerin iradeleri diginda
devlet eliyle zorla uygulanip uygulanamayacagi meselesi anayasa hukuku
bakimindan tahlil edilecektir. Bu baglamda, kastrasyon kavrami, yani
kavramin tanimi, tarihsel gelisimi, uygulama sekilleri, miidahalenin ceza
hukuku agisindan hukuki mahiyeti karsilagtirmali hukukta yer alan farkl
orneklere deginilerek mercek altina alinacak, son kisimda ise, bir ceza hukuku
yaptirimi olarak zorunlu kastrasyonun, anayasa hukukuna iligkin esaslarla ne
6l¢iide bagdastigi kapsamli bir sekilde ortaya konacaktir.

II. Kastrasyon Kavram

Kastrasyonun kavramsal olarak incelenmesi asamasinda sirasiyla
iic husus dikkate alinacaktir. Bunlar esas itibariyle sunlardir: Kastrasyonun
tanimlanmasi, uygulama sekillerinin ve ceza hukuku acgisindan bu yaptirimin
hukuki niteliginin saptanmasi.

1. Kastrasyonun Tanimi ve Tarihsel Gelisimi

Kastrasyon, kisilerin cinsel faaliyette bulunma ve iireme kabiliyetini
geri doniisii olmayacak bir sekilde tamamen sonlandiran veya gecici olarak
donduran cerrahi ya da kimyevi olarak gerceklestirilen bir miidahale olarak
tanimlanabilir’. Bu c¢ercevede, evvela ifade etmek gerekir ki, kastrasyon,

2

Uygulamada ve 6gretide kastrasyonla hadim etmenin es anlamli olarak kullanildigi goriiliir.
Ne var ki, GUZELSOY, bu duruma kars1 ¢ikmis ve hadim etme operasyonu ile cerrahi
kastrasyonun tibbi miidahalenin niteligi a¢isindan birbirinden kesin bir sekilde ayrildigint
ileri siirmiistiir. Zeycan Giizelsoy, Kimyasal Kastrasyon Uygulamasina Bazi Meslek
Gruplarinin Yaklasimlariin Arastirillmasi, (Danisman: Yard. Dog. Dr. Yusuf Tung
Demircan), T.C. Istanbul Universitesi Adli Tip Enstitiisii Sosyal Bilimler Anabilim Dali,
Yayimlanmanus Yiiksek Lisans Tezi, Istanbul, 2014, s. 9.

3

Caner Yenidiinya / Yusuf Yasar, “Kastrasyon Cinsel Sug Faillerine Uygulanabilecek Uygun
Bir Yaptirnrm Midir?”, Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Yil: 4, Say1: 14, Temmuz 2013, s.
348; bu konuda benzer yénde ayrica bkz. Omer Omeroglu, “Bir Ceza Tiirii Olarak Kastrasyon”,
Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kazanc1 Hakemli Hukuk Dergisi, Say1: 6364,
2009, s. 282; Ozlem Yenerer Cakmut, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Acisindan
incelenmesi, Legal Yay., istanbul, Ocak 2003, s. 123; Hayriinnisa Ozdemir, “Hadim Etme
ve Hekimin Sir Saklama Yiikiimliligi”, II1. Saghk Hukuku Kurultay: (7-8 Mayis 2010),
Ankara Barosu Yay., Ankara, 2010, s. 183; Zeynep Burcu Akbaba, “Kimyasal Hadim
Yonteminin Anayasaya Uygunlugu—I”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Sayi: 81, Mart—
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sterilizasyon olarak da nitelendirilen kisirlagtirmadan ayrilir. Kisirlagtirma,
kisilerin cinsel faaliyette bulunma yetenegine bir zarar vermeksizin kadinlarda
yumurtaliklarin, erkeklerde ise sperm kanallarimin kapatilmasi yoluyla
iireme yeteneginin ortadan kaldirilmasina neden olan bir tibbi miidahaledir®.
Boylelikle, kastrasyonun kisirlagtirmaya kiyasla daha radikal bir miidahale
niteliginde oldugu one siirlilebilir. Cilinkii 06zellikle cerrahi kastrasyon
neticesinde kisirlastirmadan farkli olarak kisi, sadece iireme kabiliyetini
kaybetmemekte ve ayrica, kismen ya da tamamen cinsel islevini de yitirmekte
ve hatta belli bir siire sonra kiginin cinsiyetine iligskin belirtiler dahi yok
olmaktadir®. Aslinda basli basina bu durum, sterilizasyondan farkli olarak
kastrasyonun ne 6l¢iide agir bir miidahale oldugunun bir gostergesidir. Kaldi
ki, gliniimiizde tip bilimi, kisirlagtirmanin geri doniisii olmayan niteligini
ortadan kaldirmig® ve bu olumlu gelisme, miidahalenin tibbi agidan daha da
basit bir yap1 halini almasini saglamistir’.

Nisan 2009, s. 356. Kastrasyon miidahalesinin uygulanmasi sonucunda kisilerin tanimda
belirtilen niteliklerinin geri doniisii olmayan bir bicimde ortadan kalkmasi zorunlu degildir.
Gergekten de, asagida belirtilecegi gibi, kisiye belirli ilaglar vermek suretiyle kisinin cinsel
faaliyette bulunma yetenegi gegici olarak da azaltilabilir. Ne var ki, 6gretide HAKERT aksi
goriistedir. Yazar, aynen su goriisii savunmaktadir: “Hadimlastirma, cinsel salgi bezlerinin
(erkeklerde testislerin, kadinlarda yumurtaliklarin) tamamiyla kasten alinmasi veya erkegin
veya kadmi alinmamis cinsel salgi bezlerinin fonksiyon gérme yeteneginin daimi olarak
kasten kaldirilmasidir [Vurgu bana aittir].”. Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Seckin Yay.,
Ankara, 2010, s. 440. Oysa bu tanim, sadece cerrahi kastrasyonu kapsamaktadir. Clinkii
kimyasal kastrasyon uygulamasina son verilmesinden belirli bir siire sonra kisi, cinsel
faaliyette bulunma yetenegine tekrar kavugmaktadir. Bu konuda bkz. Karen Harrison, “The
High Risk Sex Offender Strategy in England and Wales: Is Chemical Castration an Option?”,
The Howard Journal Of Criminal Justice, Volume: 46, Issue: 1, February 2007, s. 21.
Ogretide kastrasyon tanimma itiraz edildigi de ifade edilmelidir. Bu cercevede, gretide
TEK, aynen su ifadeleri kullanmaktadir: ““... Oysa erkek viicudu i¢in gegerli olan bu tanim
kadin viicudu bakimindan isabetli degildir. Kadmlar agisindan kastrasyonun sonucu, daha
cok erken menopoza benzetilmektedir. Kastrasyon, kadinin cinsel iliskiye girme yetenegini
etkilememektedir...”. Giilen Sinem Tek, “Tirk Hukukunda Kadmm Viicudu Uzerindeki
Tasarruf Hakkini Sinirlayan Diizenlemeler”, Saghk Hukuku Makaleleri II, Istanbul Barosu
Yay., Istanbul, 2012, s. 106.
Bkz. Koksal Bayraktar, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Sermet Matbaasi,
Istanbul, 1972, s. 197-198; HAKERI, s. 435; YENIDUNYA / YASAR, s. 350; YENERER
CAKMUT, s. 127; Barig Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygun-
lugu, Secgkin Yay., Ankara, 2003, s. 206.
5 HAKERI, s. 440; Ramazan Caglayan, “Insanilik Unsuru A¢isindan Hadimlastirma Cezas1”,
I11. Saghk Hukuku Kurultay: (7-8 Mayis 2010), Ankara Barosu Yay., Ankara, 2010, s. 93.

6 ERMAN, s. 206.

7

4

Bu baglamda, kisirlagtirmanin, cinsel sug faillerine uygulanabilecek elverigli bir tedbir
olmadig1 belirtilmelidir. Kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal eden suglari isleyenlere
kastrasyon yaptirrmi uygulanirken asil hedeflenen husus, bu tiir suglar isleyen kisilerin
ireme yeteneklerini ortadan kaldirmak degil, cinsel diirtii ve isteklerini kontrol altina
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Kastrasyonun tarihinin ¢ok eskilere uzandigi ve hatta sd6z konusu
uygulamaya iliskin ilk 6rneklerin, insanlik tarihindeki kayitlardan oncelere
dayandigi ifade edilmelidir®. Gergekten de, tarih boyunca ilk bilinen 6rneginin,
Lagasch sehrindeki Stimerliler tarafindan uygulandig tespit edilen kastrasyon
miidahalesi’, bu siire¢ igerisinde farkli devletler tarafindan dinsel ya da
sosyal nedenlerle Avrupa, Ortadogu, Hindistan, Afrika ve Cin’de etkin bir
bigimde kullanilmistir. Ornegin, eski ¢aglarda bazi kiiltiirlerde savasta zafer
kazananlar, kaybeden diismanin onurunu kirmak i¢in kastrasyon uygulamasina
bagvururken, gecmiste bu miidahalenin diigmanlik ve saldirganlik amaci
disinda da, mesela, devlet yonetiminde gorev almak, kilise ve katedral
korolarinda dini sarkilar sdylemek!® ya da aile tiyeleri digindaki erkeklerin
girmelerine izin verilmeyen haremlerde gorev almak i¢in de kullanildig
olmustur!!.

Gegtigimiz yiizyila gelindiginde ise, kastrasyon uygulamasi yukarida
ifade edilen amaglara hizmet eden bir miidahale olmaktan ¢ikmis ve esas
itibariyle kisilerin cinsel dokunulmazligina karsi islenen suglarla miicadelede
ve sucluyu tedavi etmede bir yontem olarak kullanilmigtir. Bu ¢ercevede
ilk kez 1892 yilinda Isvicre sz konusu ydntemi uygulamis, daha sonra bu
ilkeyi, 1930-1969 arasinda Hollanda, 1933—1945 seneleri arasinda ise
Nazi Almanyas1'? basta olmak iizere Isveg, Norvec, Danimarka, Finlandiya,
Izlanda, Estonya, Litvanya, Cek Cumbhuriyeti gibi diger Avrupa iilkeleri takip
etmistir'®. Bu safhada iilkeler tarafindan kastrasyonun sadece cerrahi yontemi

almaktir. Kisirlastirma, kastrasyon miidahalesinin amaci degil, zorunlu sonucudur.
8 CAGLAYAN, s. 94; AKBABA, “Kimyasal Hadim...—I”, s. 356.
9 (OZDEMIR, s. 184; AKBABA, “Kimyasal Hadim...-1”, s. 356-357.

Onceleri Roma Katolik Kilisesi tarafindan kilise ve katedral korolarmda kadinlarin
bulunmalarina izin verilmediginden, sadece erkekler bu korolarda gorev alabiliyordu. Fakat
erkeklerin seslerinin ergenlik déneminden evvel kirilmasini 6nlemek ve bu sekilde 6zel
bir yiiksek ses elde edebilmek i¢in erkek ¢ocuklart hadim edilmekteydi. Bu konuda bkz.
AKBABA, “Kimyasal Hadim...—I”, s. 358-359.

" Bkz. Adnan Atag, “Tip Etigi A¢isindan Kastrasyon”, III. Saghk Hukuku Kurultay: (7-8
Mayis 2010), Ankara Barosu Yay., Ankara, 2010, s. 169—170.

Bu yillar arasi, kastrasyon yaptiriminin, kisinin bu konudaki iradesi dikkate alinmaksizin
cebren uygulandig1 bir déneme tekabiil etmektedir. Oyle ki, bu siirecte, yalnizca 1933-1934
yillart arasinda 2800°den fazla cinsel sug faili tedavi edilmek amaciyla hukuka aykirt ola-
rak cebren cerrahi kastrasyon yontemiyle hadim edilmistir. Alison G. Carpenter, “Belgium,
Germany, England, Denmark and the United States: The Implementation of Registration and
Castration Laws as Protection Against Habitual Sex Offenders”, Dickinson Journal of In-
ternational Law, Volume: 16:2, 1998, s. 437; AKBABA, “Kimyasal Hadim...-I”, s. 377.

13 HARRISON, s. 18; YENIDUNYA / YASAR, s. 352.
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zorunlu veya hapis cezasi yerine bir se¢imlik yaptirim olarak uygulanmistir.
Ne var ki, asagida da belirtilecegi gibi, glinlimiizde artik cerrahi yerine,
kimyasal kastrasyon belirli kosullar altinda kisilerin istegine baglh olarak da
tatbik edilebilmektedir.

2. Kastrasyonun Uygulama Sekilleri

Bir ceza hukuku yaptirnmi olarak kastrasyon iki farkli sekilde
uygulanabilir. Bumiidahalenin cerrahi veyakimyasal yollarla gerceklestirilmesi
miimkiin oldugu gibi, belli kosullarda sadece kisilerin olumlu iradeleri
sonucunda ya da bu konuda gosterilecek irade nazara alinmaksizin devlet
eliyle zorla uygulanmasi da imkén dahilindedir.

a. Miidahalenin Niteligine Gore (Cerrahi—-Kimyasal Kastrasyon)

Yapilan miidahalenin niteligine gore kastrasyon ikiye ayrilmaktadir.
Bu baglamda, kastrasyon, ameliyat yoluyla yani erkegin iireme organi olan
testislerinin viicuttan alinmasi seklinde gerceklestirilebilecegi gibi', cinsel
dokunulmazligr ihlal sugunu isleyen faile ila¢ verilmesi suretiyle kisinin
viicudunun testosteron {iretmesi Onlenerek de yapilabilir'>. Aslinda bu iki
miidahalenin de amaci ortaktir: Faile yapilan miidahale sonucunda kisinin
yeniden baskalarinin cinsel dokunulmazligini ihlal eden bir su¢ islemesini
engellemek, bagka bir ifade ile kisinin viicudundan testosteron hormonunu
uzaklastirirarak, cinsel iligkide bulunma kabiliyetini ortadan kaldirmak ve
boylece, cinsel nitelikteki suclarda tekerriiriin 6nline gegcmek. Kastrasyonun
bu iki farkli yonteminin, kisiler iizerinde yaratacag etkileri incelemeden evvel
bir hususun alt1 ¢izilmelidir. S6yle ki; kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal
edenlerin bu tiir suglarineden isledigi farklilik gdsterir. Bir grup suglu, yaptiklari
davranisin hukuk ve toplum tarafindan yasaklanmig olmasini kabul etmez
ve bagkalarina cinsel saldirida bulunmay1 kendilerine taninan bir hak olarak
goriir. Ikinci grup suclular, bu tiir eylemleri suc olarak kabul etmekle birlikte,
saldirinin nedenini, 6rnegin alkol ya da uyusturucu madde etkisinde olmak
gibi belirli dis faktorlere baglarlar. Ugiincii grup suglular ise, cinsel suglari,
siddet uygulama arzusu veya topluma duyulan 6fke icerisinde gergeklestirir
ki, bu halde fail cinsel diirtiilerinin disinda hareket eder. Nihayet, son grup
suclular, cinsel diirtiilerini kural olarak kontrol edemeyen ve bu noktada

14 YENIDUNYA / YASAR, s. 350-351; CAGLAYAN s. 95; OZDEMIR, s. 189-190; OME-
ROGLU, s. 282.

15 YENIDUNYA / YASAR, s. 354; CAGLAYAN, s. 96; Murat Dogan, “Hadimlastirmadan Do-
gan Hukuki Sorumluluk”, III. Saghk Hukuku Kurultay: (7-8 Mayis 2010), Ankara Baro-
su Yay., Ankara, 2010, s. 139.
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onemli takintilar1 olan psikiyatride “parafili hastas1” olarak teshis konulan
kisilerdir ve sadece bu gruptakilere kastrasyon yaptirimi uygulanabilir. Zira
ilk ii¢ grupta bulunanlar, cinsel diirtiilerinin kontrol altina alinmasi ile ilgili
bir sorun yasamadigindan, onlari, kastrasyon yontemi ile bu tiir suglardan
vazgegirmek miimkiin olmayabilir'®. Kisacasi, bu durumda kastrasyon,
kisilerin tekrar benzer nitelikte cinsel suglar islemesini engelleyecek elverisli
bir ara¢ olmaktan ciktigindan, bu tedbirin, artik bir ceza hukuku yaptirimi
olarak uygulanmasi miimkiin olmaz. Buna karsilik, cinsel diirtii ve isteklerini
kontrol edemeyenler igin ayni husus gecerli degildir. Burada sug¢ failleri
bakimindan kastrasyonun uygulanmasi i¢in bir kriminolojik endikasyon sz
konusudur.

Goriildiigi gibi, yalnizca belli hallerde bagvurulabilecek bir miidahale
olan cerrahi kastrasyon, geri doniisii olmaksizin testosteron hormonunun
tiretimini onlediginden, kimyasal kastrasyonla karsilagtirilamayacak sekilde
radikal bir tedbir niteligi tasir'’. Aslinda giintimiizde s6z konusu y6nteme,
hastanin aydinlatilmis onamini almak sartiyla tedavi amagli olarak da
bagvurulmaktadir. Diger birifadeile bir yandan bumiidahale cinsel sug faillerine
kars1 uygulanan bir yaptirimken, diger yandan prostat kanserinin biiyiimesini
ve yayilmasimi engelleyerek, hastanin iyilesmesini saglamaktadir'®. Nitekim
Tiirk hukukunda da kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal edenlere, zorunlu
cerrahi kastrasyonun uygulanacagma iligkin bir hiikiim bulunmamakla
birlikte, 2827 sayili Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun’un 4. maddesinde,
... bir ameliyatin seyri sirasinda tibbi zaruret nedeniyle bir hastaligin tedavisi
icin kastrasyonu gerektiren hallerde, kisinin rizasina bakilmaksizin kastrasyon
ameliyesi yapilabilir.” denilerek, kastrasyonun yalnizca tedavi amagli olarak
uygulanabilecegi diizenlenmistir'®. Nihayet, kisilerin cinsel faaliyette bulunma

16 YENIDUNYA / YASAR, s. 356-357; AKBABA, “Kimyasal Hadim...-1”, s. 364-365; ayri-
ca bkz. Bruce Pastner, “Cinsel Suglarda Erkek Faillerin Hadim Edilmesi”, III. Saghk Huku-
ku Kurultay: (7-8 Mayis 2010), Ankara Barosu Yay., Ankara, 2010, s. 131.

17 YENIDUNYA / YASAR, s. 351; OMEROGLU, s. 282.
18 Bkz. CAGLAYAN, s. 95; AKBABA, “Kimyasal Hadim...—I”, s. 359.

1 Madde metninde cerrahi kastrasyona yalnizca ameliyat esnasinda bir zorunluluk ortaya
cikarsa bagvurulacaginin ifade edilmesi ve tedavi amagli kastrasyonun zikredilmemesi
ogretide elestirilmistir. Bkz. YENERER CAKMUT, s. 127. Fakat bu hiikkiim olagan
durumlarda tedavi amagli yapilan kastrasyonu hukuka aykiri kilmaz. Zira bu eylem, iyilestirme
amaci olan tibbi miidahalelerin genel kosullarina uygundur. ERMAN, s. 210. Ogretide bir
diger goriis, Niifus Planlamasi Hakkinda Kanun’un 4. maddesinin, ameliyat esnasinda acil
miidahaleyi gerektiren bir durumda kastrasyon uygulamasinin, hukuka aykirilig1 ortadan
kaldirdigini, yoksa s6z konusu diizenlemenin bu ihtimal diginda kastrasyonu yasakladiginin
savunulamayacagini ileri siirmistiir. Bkz. TEK, s. 107. Bu baglamda, CAKMUT, nasil
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ve Ureme kabiliyetlerini geri doniisii olmayacak bir sekilde ortadan kaldiran
cerrahi kastrasyonun, kisileri, depresyona ya da intihar egilimine siiriikleyen
birgok fiziksel ve zihinsel yan etkisinin bulundugu ifade edilmelidir®.

Cerrahi kastrasyon karsisinda bir alternatif olarak kigilerin cinsel
dokunulmazligini ihlal edenlerin ilag araciligiyla testosteron hormonunu
salgilamalarinin  6nlenmesi ve bu sekilde, faillerin miidahale siiresince
cinsel iliskide bulunma kabiliyetinin énemli 6l¢iide ortadan kaldirilmasini
saglayan kimyasal kastrasyon yontemi bulunur?'. Kimyasal kastrasyonun
cerrahi miidahaleden ayrildig1 temel nokta, s6z konusu yontemin sonuglarinin
gecici olmasi,? kisiye verilen ilaglarin onun tireme kabiliyetinin gegici ya
da tamamen kaybedilmesi sonucunu dogurmamasi ve miidahale siiresince
kisinin cinsel faaliyette bulunma yeteneginin tamamen ortadan kalkmayip,
ciddi sekilde zarar gormesidir®®. Kullanilan ilaglarla kisinin beyni viicutta
yeterince testosteron hormonunun mevcut oldugu ve daha fazla iiretimine
gerek olmadigi ile ilgili aldatilmakta ve boylelikle kisilerin cinsel nitelikli
suclar islemesinin oniine gegilmektedir®. Tiirk hukukunda diizenlenmeyen®

gergeklestirilirse gerceklestirilsin, kastrasyon gibi radikal bir tibbi miidahalenin kanunda
ayrintilt bir bicimde diizenlenmesi ve bu noktada 6zellikle de ilgilinin rizasinin alinmast
gerektigini 6ne siirmektedir. YENERER CAKMUT, s. 126. Ne var ki, bu goriis elestiriye
aciktir. Zira dyle komplikasyonlar ortaya ¢ikabilir ki, ameliyat sirasinda yapilmadig: takdirde
(6rn. kisinin viicudunda ilerlemis bir tiimoriin ameliyat esnasinda tesadiifen fark edilmesi ve
yast nedeniyle kisinin sonraki bir tarihte gergeklestirilecek olan ikinci ameliyati fiziki olarak
kaldiramayacak halde olmasi) bu miidahalenin gergeklestirilmesi imkansiz olabilir. Bu
durumda kisinin kastrasyon miidahalesine varsayilan rizasinin bulundugunun kabul edilmesi
gerekir. Varsayilan riza kavrami ile ilgili bkz. ERMAN, s. 139-152.

Elizabeth M. Tullio, “Chemical Castration for Child Predators: Practical, Effective, and
Constitutional”, Chapman Law Review, Volume: 13, 2009, s. 203, bu konuda ayrica bkz.
YENIDUNYA / YASAR, s. 354.

YENIDUNYA / YASAR, s. 354; DOGAN, s. 139.
HARRISON, s. 20; GUZELSOY, s. 13-14.

TULLIO, s. 218; CAGLAYAN, s. 96-97.

TULLIO, s. 205; benzer yonde ayrica bkz. HARRISON, s. 20.

Ogretide CAGLAYAN aksi fikirdedir. S6yle ki; TCK nin “Akil Hastalarina Ozgii Giivenlik
Tedbirleri” basligini tastyan 57. maddesi su sekildedir: “Fiili isledigi sirada akil hastast olan
kisi hakkinda koruma ve tedavi amaglh olarak giivenlik tedbirine hiikmedilir. Hakkinda
giivenlik tedbirine hitkmedilen akil hastalari, yliksek giivenlikli saglik kurumlarinda koruma
ve tedavi altina almirlar.”. Iste, yazara gére, bu diizenleme uyarinca, en azindan pedofili
hastalarina kimyasal hadim yontemi uygulanabilir. CAGLAYAN, s. 112. Fakat bu goriise
katilmak miimkiin degildir. Ciinkii bu tiir fiilleri isleyenlerin “akil hastas1” olarak kabul
edilmeleri durumunda, onlara, artik TCK md. 32 nedeniyle ceza vermek miimkiin olmaz ki,
bu husus, ceza adaleti ile bagdagmaz. Bu ¢ergevede, Tiirk hukukunda kimyasal kastrasyonun
kabul edilmesi icin TBMM’ye daha dnce bir yasa teklifinin verildigi ifade edilmelidir. S6z
konusu degisiklige gore: “Tiirk Ceza Kanununun 102’nci maddesinde tanimlanan cinsel
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kimyasal kastrasyon kavramu ile ilgili olarak {izerinde durulmasi gereken en
o6nemli husus ise sudur: Bu miidahale asamasinda kisiler tizerinde kullanilan
ilaglarin yaratacagi yan etkiler tam olarak belli olmayip, s6z konusu ilaglarin
Ozellikle uzun siireli kullanimi halinde basta farkli kanser tiirleri olmak
lizere, birgok ciddi ve yagsamsal derecede 6nem arz eden rahatsizligin ortaya
cikabilecegi hususunda literatiirde genel bir kanaat bulunmaktadir?.

b. Kisinin Iradesinin Niteligine Gore (Ihtiyari-Zorunlu Kastrasyon)

Kimyasal veya cerrahi miidahale seklinde uygulanabilecek olan
kastrasyonun cinsel nitelikli sug isleyen kisinin bu konuda gosterecegi irade
dikkate alinmaksizin zorla gerceklestirilmesi miimkiin oldugu gibi, belirli
sartlar altinda onun iradesi dogrultusunda ihtiyari olarak uygulanmasi da
imkan dahilindedir. Ne var ki, bu miidahale, sugun islenmesi ve failin bu
konudaki talebi {izerine yapilirsa, yani bu noktada devletin zorlayici bir
eylemi bulunmazsa, kastrasyon artik yaptirim olma niteligini kaybeder. Ciinkii
en genel anlatimla yaptirim, kisilerin, hukukun koydugu emir ve yasaklara
aykirt davranmasi halinde pozitif hukuk tarafindan gosterilen tepki olarak
tanimlanabilir ve bu tepkiye maruz kalanlarin iradesi 6nem tasimaz. Baska bir
anlatimla bir hukuk normunu ihlal eden kisi, ihlal neticesinde yaptirima maruz
kalmak istese de istemese de kendisine hukukun dnceden belirledigi yaptirim
uygulanir. Kisacasi, kisilerin kendi iradeleri ile viicutlarindaki testosteron
hormonunun iiretiminin azaltilmasii istemesi bir yaptirim degildir ve bu
nedenle, s6z konusu calismanin inceleme alami disinda kalmaktadir. Fakat
burada bir hususun altinin 6nemle c¢izilmesi gerekir: Sayet, kisiye, bazi
tilkelerde oldugu gibi, isledigi su¢ sonucunda hapis cezasi ile kastrasyon
arasinda bir tercihte bulunma olanagi taninmaktaysa* ya da kastrasyon
sartl saliverilmenin bir unsuru olarak aranmaktaysa, artik bu tercihin kiginin

saldirt sugundan 103’iincli maddesinde tanimlanan ¢ocuklarin cinsel istismar sugundan veya
104’tincti maddesinin 2. fikrasinda tanimlanan resit olmayanla cinsel iliski sugunun nitelikli
halinden hapis cezasina mahk{im olanlar, cezanin infazi1 sirasinda ve kosullu saliverildikleri
takdirde, denetim siiresi iginde; a) Testosteron etkisini 6nemli 6lgiide azaltici tedaviye tabi
tutulabilirler, b) Tedavi amagli programlara katilmakla yiikiimli kilinabilirler... (8) Yedinci
fikrada [Yukaridaki fikra kastediliyor.] yazili suclar bakimindan itiyadi suglu veya miikerrir
olan hiikiimliilerin ayni fikranin (a), (b) ve (c) bentlerindeki tedavi ve yiikiimliiliige tabi
tutulmasi zorunludur. ..”. Bu kanun teklifinin tam metni icin bkz. YENIDUNYA / YASAR, s.
348.

2% 8oz konusu ilaglarm kisiler {izerindeki yan etkileri ile ilgili bkz. OZDEMIR, s. 192;
HARRISON, s. 21; YENIDUNYA / YASAR, s. 356; Muharrem Ucar, “Tip Etigi Acisindan
Kastrasyon”, III. Saghk Hukuku Kurultayr (7-8 Mayis 2010), Ankara Barosu Yay.,
Ankara, 2010, s. 155.

27 CARPENTER, s. 451; HARRISON, s. 18; YENIDUNYA / YASAR, s. 352.
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serbest iradesine dayandigini ileri siirmek miimkiin degildir. Bu halde kisi,
kastrasyona yonlendirildiginden, bu miidahale sekli de bir yaptirim olarak
kabul edilmelidir.

Karsilastirmali hukukta {ilkelerin diizenlemeleri incelendiginde, cinsel
nitelikli su¢ faillerine uygulanacak kastrasyon miidahalesi ile ilgili olarak
yeknesak bir uygulamanin bulunmadigi ifade edilmelidir. Gergekten, iilkelerin
belirli bir kismi, zorunlu bir tedbir olarak bu yaptirimi tercih ederken, diger
kismi, bu konuda faillerin serbest iradesini dikkate almakta ve belirli sartlarin
gerceklesmesi durumunda séz konusu tedbiri uygulamaktadir. Mesela ABD,
cinsel nitelikli bir sugun islenmesi halinde eyaletler nezdinde kastrasyon
miidahalesine siklikla bagvuran bir iilkedir. Bu kapsamda, 6rnegin, 1999
Kaliforniya Ceza Kanununun 645. maddesi geregince, mahkemeler, 13 yas
alt1 cocuklar aleyhine cinsel sug isleyen faillerin kimyasal yollarla tedavisini
emredebilir. Sayet sucun tekerriirii s6z konusuysa, hiikiimliiniin sartl
saliverilme Oncesinde kastrasyona tabi tutulmasi zorunludur. Mahkimun
kimyasal kastrasyon yerine, cerrahi kastrasyon yaptirimini tercih etme hakk1
ise saklidir?®. Buna karsilik, Teksas eyaletinde kiigiiklere kars1 islenen cinsel
suclarda cerrahi kastrasyon, ancak failin istegine bagl olarak uygulanabilir
ve bu miidahale, cezanin affi ve sartli saliverilme sonucunu dogurmaz®.
Benzer nitelikteki diizenlemelerin Avrupa {ilkeleri agisindan da gegerli
oldugu belirtilmelidir. Ornegin, Polonya’da, Ekim 2009’da yapilan yasal
degisiklikle, 15 yasin altindaki kiigiiklere karsi cinsel sug isleyenler hiirriyeti
baglayici cezalarimi ¢ektikten sonra kimyasal kastrasyon yaptirimina tabi
tutulurlar®. Burada failin iradesi artik herhangi bir rol oynamaz. Bununla
birlikte, Almanya, Isvec, Finlandiya, Danimarka ve Cek Cumbhuriyeti gibi
tilkelerde kisilerin ancak belirli kosullar1 yerine getirmeleri (6rn. belirli bir
yast doldurmus olma, aydinlatilmis onamin bulunmasi) ve talep etmeleri
halinde kastrasyon miidahalesinin uygulandigi goriliir®'.

28 Kaliforniya Ceza Kanununa benzer nitelikte bir hitkiim, Florida mevzuatinda yer almaktadir.
Burada da mahkemeler kiiciiklere karsi cinsel sug islendiginde kimyasal kastrasyon karari
verebilir. Bu tiir suglarm tekerriir edilmesi durumunda kastrasyon kararinin verilmesi artik
zorunludur. Bu konuda ayrica bkz. GUZELSQY, s. 21 vd.

» YENIDUNYA / YASAR, s. 360.

30 Erhan Temel, “Hadimlastirma Operasyonlarindan Dolay1 Alman Hukukunda Sorumluluk™,
III. Saghk Hukuku Kurultay: (7-8 Mayis 2010), Ankara Barosu Yay., Ankara, 2010, s.
121.

31 YENIDUNYA / YASAR, s. 360; bu konuda kapsamli bir inceleme igin ayrica bkz. GUZEL-
SOY s. 20-39.
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3. Kastrasyon Yaptiriminin Hukuki Niteligi

Bir ceza hukuku yaptirimi olarak kastrasyonu anayasa hukuku
bakimindan incelemeden evvel s6z konusu miidahalenin hukuki niteliginin
tespit edilmesinde fayda vardir. Hukuki nitelikle kastedilen husus, bir ceza
hukuku yaptirimi olarak kastrasyonun ceza mi, yoksa bir giivenlik tedbiri mi
oldugunun tayin edilmesidir. Bilindigi gibi, ceza hukuku, emir ve yasaklara
aykirt davranilmasi durumunda bu aykiriligi yaptirima baglayan bir hukuk
dalidir. Bagka bir anlatimla ceza hukuku kurallarina uymamanin kisiler
tizerinde yaptirim olarak adlandirilan somut bir etkisi vardir ve ceza hukukunda
yaptirim, ceza ve giivenlik tedbiri olmak {lizere ikiye ayrilir. Devlet tarafindan
0zel bir infaz sekline uyularak tatbik edilen cezanin esas itibariyle iki temel
amaci1 bulunur. Bir kere, cezanin kefaret amaci vardir. Soyle ki; kisi, hukukun
yasakladig1 bir fiili icra ettigine gore, eylemi sonucunda uygulanan cezanin
verdigi aci1 ve 1zdiraba katlanmalidir. Cezanin bu amacinda failin tekrar sug
islemesini dnlemek goriisii onemli degildir; dikkate alinan tek husus, failin,
eyleminin bedelini 6demesidir®>. Ancak, bu goriis elestirilmis ve cezanin tek
amacinin kefaret olamayacagi one siiriilerek, cezanin kefaret disinda, faili
1islah ederek topluma kazandirmak ve korkutucu etkisiyle toplumun diger
iiyelerinin sug islemesini 6nlemek amaglarinin da oldugu savunulmustur®.
Bu noktada, giivenlik tedbirleri ise, toplumsal diizeni saglamay1 hedeflemesi
acisindan cezalara benzese de, ceza yaptinmindan bastirici degil, onleyici
bir nitelige sahip olmasi; fiil ile failden kaynaklanan muhtemel tehlikeliligi
engelleyerek, ileriye doniik bir amag tasimasi bakimindan ayrilmaktadir®*,

Bu agiklamalar g¢er¢evesinde fail hakkinda uygulanan zorunlu
kastrasyon esas itibariyle bir giivenlik tedbiri olarak kabul edilmelidir.
Oncelikle, kastrasyonun, salt bir ceza olarak nitelendirilmesi durumunda bu
yaptirimin faile karsi sadece bir sosyal hesaplasma olarak degerlendirilmesi
ihtimali ortaya ¢ikar ki, bu halde kastrasyon, hem gereksiz hem de islenen
sucun agirligr dikkate alindiginda sugla orantili olmayan bir ceza halini
alacaktir®. Kastrasyon yaptirimini uygularken ulagsmak istenen amag sonugta
bellidir: Cinsel dokunulmazligi ihlal eden bir davranista bulunmus ve bu

32 Veli Ozer Ozbek / Mehmet Nihat Kanbuk / Koray Dogan / Piar Bacaksiz / {lker Tepe, Tiirk
Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Giincellenmis ve Genisletilmis 4. Baski, Se¢kin Yay., An-
kara, Eyliil 2013, s. 594.

3 Ibid., s. 594-596.

3 Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, 8. Baski, Seckin Yay., Ankara, Ekim
2012, s. 602.

3% Bu konuda bkz. GUZELSOY, s. 50.
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dogrultuda hiikiim giymis bir kiginin yeniden benzer mahiyette sug islemesini
engellemek ve onun toplum igin yarattig1 tehlikelilik halini dnlemek. Bagka
bir ifade ile kastrasyon, bastirici degil, aksine onleyici bir tedbir olarak ortaya
cikar. Kald1 ki, ceza hukukunun en temel prensiplerinden birini, isledigi bir
su¢ nedeniyle bir kisiye iki defa ceza verilemeyecegi ilkesi olusturur. Sayet,
kastrasyon, ceza olarak kabul edilirse, bu takdirde non bis in idem ilkesi
uyarinca faile isledigi su¢ nedeniyle iki kez ceza verilemeyeceginden, fail
kastrasyon diginda hiirriyeti baglayici cezaya carptirilamayacak®®, bu durum,
adalete aykirt sonuglar doguracaktir. Buna karsilik, zorunlu kastrasyonun
bir giivenlik tedbiri olarak nitelendirilmesi ihtimalinde, bu tlir bir sonug
ortaya ¢ikmayacaktir. Zira yukarida ifade edildigi gibi, cezalarin ve giivenlik
tedbirlerinin hukuki nitelikleri farkli oldugundan, ayni su¢ hakkinda her iki
yaptirimada hitkmedilmesinonbisinidemilkesiniihlal etmeyecektir®’. Nitekim
kargilastirmali hukukta yer alan 6rnekler de géz 6niinde bulunduruldugunda,
iilkelerin 6nemli bir kism1 tarafindan kastrasyon yaptiriminin giivenlik tedbiri
olarak kabul edilmis olmas1®*® bu goriisii destekler niteliktedir.

I11. Zorunlu Kastrasyonun Anayasa Hukuku A¢isindan incelenmesi

Cinsel nitelikli bir sucun islenmesi iizerine failin iradesi dikkate
alinmaksizin devlet tarafindan gerceklestirilen zorunlu kastrasyonun anayasa
hukukuna iligkin temel esaslar bakimindan incelenmesi i¢in oncelikle bu
yaptirimin insan onur ve haysiyetine ne olgiide uydugu belirlenmeli, daha
sonra ise bu miidahalenin, hak ve ozgiirliikklerin sinirlandirilmasi ile ilgili
anayasal kurallara uygun olup olmadigi mercek altina alinmalidir.

1. insan Haysiyetine Uygunlugu Acisindan

Ceza hukukunda yaptirnm kavraminin tarihsel gelisimi g6z Oniinde
bulunduruldugunda, c¢agdas toplumun ortaya ¢ikmasindan evvel sug
isleyen kisilerin toplum nazarinda kiigiik disilirilmesi, teshir edilmesi,
taglanmasi, iskence ve kotii muameleye tabii tutulmasi gibi insan onuru
ve haysiyeti ile bagdasmayan ve dayanilamayacak boyutta aci ve 1zdirap
veren cezalara carptirildiklart goriliir®. Buna karsilik, ceza hukukunda
yaptirim olgusu gecmisten bugiine niceliksel ve niteliksel olarak Onemli
bir sekilde degismistir. Bu baglamda, niceliksel degisim, devlet tarafindan

36 Tbid.

37 DEMIRBAS, s. 602.

33 YENIDUNYA / YASAR, s. 359-360.
3% CAGLAYAN, s. 105.
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uygulanan cezanin siddetine, miktarina ve agirligina iliskin ortaya ¢ikan
farklilig1 ifade ederken, niteliksel degisimle anlatilmak istenen, bedensel ve
katlanilamayacak Sl¢iide act veren cezalarin terkedilip, yaptirimin “insani”
bir boyuta kavusturulmasidir®. Nitekim o6zellikle de II. Diinya Savasi
sirasinda Nazi Almanyasinca gergeklestirilen insan haysiyetine ve onuruna
aykirt tibbi miidahaleler ve yaptirimlar neticesinde giiniimiizde bu husus,
ulusal ve uluslararasi hukuki metinlerde agikca giivence altina alinmistir.
Gergekten, ornegin, Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesinin 5. maddesine
gore, “Hi¢ kimse iskenceye, zalimane, gayriinsani, haysiyet kiric1 cezalara
veya muamelelere tabi tutulamaz.”. Benzer yonde diizenlemeler, Medeni ve
Siyasi Haklara Iliskin Uluslararas1 Sozlesmenin 7., Avrupa Insan Haklari
Sézlesmesinin (AIHS) 3. maddesi basta olmak iizere bircok uluslararasi
metinde yer alir. Ayrica, karsilastirmali hukukta anayasalar agisindan da
benzer bir durumun s6z konusu oldugunun alti ¢izilmelidir*!.

Bu bilgiler c¢ergevesinde yanitlanmasi gereken temel soru ise sudur:
Kimse insan haysiyeti ile bagdagmayan bir cezaya ya da muameleye tabi
tutulamayacagina gore, acaba kastrasyon bir giivenlik tedbiri olarak insan
haysiyetine uygun bir yaptirim midir? Bu sorunun cevaplandiriimasi,
evvela insan haysiyeti kavraminin tanimlanmasina baglidir. Tiirk Anayasa
Mahkemesi, insan haysiyeti olgusu ile ilgili olarak aynen su goriisii ileri
sirmektedir: “Hi¢ kusku yok ki, her ceza yaptirimi cezalandirilan kisiye
bir ac1 getirir. Bu ac1 daha ziyade bir takim yoksunluklarin sonucudur. Ceza
yaptirimlariin konulmasinda ve dolayisiyle uygulanmasinda daima bdyle bir
erek kendini duyurur. Ancak, acinin makul ve insani bir sinir1 agmamasi, eziyet
ve igkence derece ve niteligini almamasi sarttir... [Cleza yaptirimlarinin ¢esit
ve Olgiileri bakimimdan bir sinir olarak goriilen, bunlarin insanin haysiyeti ile
bagdasir olmasi sorununa gelince; insan haysiyeti kavrami, insamin hangi
durum ve kosullar arasinda bulunursa bulunsun, sirf insan olmasinin
kendisine tamitip kazandirdigi degerin, gerek oteki bireyler gerekse

4 Bu konuda bkz. Emek Bayrak, “Cezanin Nitelikleri ve Amaglari”, Kocaeli Universitesi Hu-
kuk Fakiiltesi Dergisi, Say1: 5, Temmuz 2005, s. 97.

41 Mesela, Federal Alman Anayasasmin 1. maddesi uyarinca insan onur ve haysiyeti dokunul-
maz olup, tiim devlet organlar1 buna saygi1 gdstermek zorundadir. Bkz. http://www.verfassun-
gen.de/de/gg49-i.htm, Cevrimigi: 1 Aralik 2015. Italyan Cumhuriyeti Anayasasinin 27. mad-
desine gore de, cezalandirma, insan onuruna aykir: bir muamele igeremez. http:/www.ver-
fassungen.eu/it/, Cevrimigi: 1 Aralik 2015. Nihayet, 12 Eyliil 1980 askeri darbesi neticesin-
de olusturulan 1982 Anayasasi geregince de (md. 17), “...Kimse insan haysiyetiyle bagdas-
mayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.”. Ayrica, Anayasanin Baslangi¢ Kisminda
(8. Paragrafta), her Tiirk vatandaginin “onurlu bir hayat siirdiirme” hak ve yetkisine dogustan
sahip oldugu ifade edilmektedir.
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toplumca tamimmmasimi ve sayllmasini anlatir. Bu, dyle bir davranis ve
tamima cizgisidir ki, ondan asag diisiiliince yapilan islemler, insam insan
olmaktan ¢ikarmis demektir... [{|nsan haysiyeti kavrami insana sadece
insan olmasi bakimindan kazandirilmis ve dolayisiyle taninmis toplumsal
degerlerinden ibarettir [Koyu renk vurgu bana ait.]...*”. Insanin 6z varhgina
saygl gosterilmesini zorunlu kilan insan haysiyeti kavrami, onun insanlik
dis1 ya da kiigiik diisiiriicii davraniglara maruz kalmasini, sosyal sayginligimi
zedelemesini ve nesnelestirilmesini engeller, insani gogu zaman insana ragmen
korur®. Ogretide ilk defa DURIG tarafindan ortaya atilan nesne formiilii bu
kavramin agiklanmasinda 6nem arz eder. Bu formiile gore, kisilerin, disaridan
kontrol edilmesi miimkiin ve beyinleri yikanmis ara¢ konumuna sokulmalari
veya ikame edilebilen, kullanilabilen ve ihmal edilebilen bir nesne statiisiine
indirgenmesi insan haysiyetine aykiridir*. insan haklarinin temel kaynag: ve
varlik nedeni olan bu olgunun® belirli bir tanimin1 yapmak gii¢ olmak birlikte,
Alman hukuk 6gretisinde, insan1 degersizlestirecek bir 6l¢iiye varan ayrimeilik
(6rn. 1rkeilik, kdlelik), insan haysiyetini zedeleyecek bigimde insanin maddi
ve manevi kimligine ve varligina zarar vermek (6rn. kot muamele, bazi
terbiye sekilleri, sorusturma veya kovusturmada yalan makinesini ve hipnoz
yontemini kullanmak), insan haysiyetini yaralayacak bir sekilde devlet
giiciiniin kullanilmasi ve insanin asgari yasam standartlarin1 karsilayamamak
insan haysiyetine aykiri diisen temel eylemler olarak gosterilmistir*.

Bir ceza hukuku yaptirimi olarak kastrasyonun insan haysiyetine aykiri
olup olmadigini tespit edebilmek i¢in cerrahi ve kimyasal yontem bakimindan

2 AYMK, E. 1971/2, K. 1971/36, Karar Giinii: 6.4.1971, Resmi Gazete Say1: 13994,

4 Bu konuda benzer yonde bkz. Reinhold Zippelius / Thomas Wiirternberger, Deutsches
Staatsrecht, C. H. Beck Ver., Miinchen, 2008, Rn. 14, s. 231. Ogretide UYGUN bu konuda
su fikri ileri siirmektedir: “Tiim insanlar onur bakimindan esittir, ... kisi yalnizca insan
tiirine ait oldugu yani “insan” oldugu icin “degerli” kabul edilmektedir. Insanin onurlu bir
varlik olmasi, herkes tarafindan uyulmasi gereken bazi ahlaki 6devler yaratir. Bu ahlaki
ddevlerin 6zii, insan onurunun her kosulda korunmasidir: Her zaman ve her yerde insana
onurlu bir varlik muamelesi yapilmali, insanca davranilmalidir... Kisi devletten, toplumdan
ve bagkalarindan bu 6zelliklerinin her kosulda korunmasini, insan onuruna aykirt muameleye
tabi tutulmamasini isteme hakkma sahiptir. Bir madalyonun iki yiizii gibi, insanin
degerinin/onurunun korunmasi Kisi acisindan bakildiginda bir “hak”; devlet, toplum
ve bagkalar1 agisindan bakildiginda bir “6dev”dir [Koyu renk vurgu bana aittir].”. Oktay
Uygun, Devlet Teorisi, XII Levha Yay., Istanbul, Eyliil 2014, s. 472.

“ Nagehan Giirbiiz, Biyotip Hukukunda insan Onuru, XII Levha Yay., Istanbul, Subat
2014, s. 13.

# Ibid., s. 15-16.

4 Peter Schwacke / Guido Schmidt, Staatsrecht, Deutscher Gemeinde Ver., 5. Auflage, Stutt-
gart, Rn. 772, s. 232.
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ikili bir ayrima gidilmesi zorunludur. Zira her iki miidahalenin de kisiler
iizerindeki etkileri ve sonuglar farklilik arz etmektedir. Bu baglamda, cerrahi
kastrasyon yaptiriminin insan haysiyeti ile bagdasmadigi one stiriilebilir. Bir
kere, bu yontem sonucunda kisi geri doniisii olmayan sekilde cinsel faaliyette
bulunma ve tireme kabiliyetini yitirmektedir. Ceza hukukunda yaptirimlar,
kisileri bir yandan 1slah ederken, diger yandan onlar1 uyumlu bir birey olarak
topluma tekrar kazandirabilmelidir. Oysa cerrahi kastrasyonun telafi edilemez
yapisi, bu amaglarin ger¢eklesmesini engeller ve ¢ogu zaman kisiye — ki,
failin rizast olmamasi durumunda bu husus kendini daha agik bir sekilde
gosterir. — fiziksel nitelikte olmasa da, manevi yonden agir bir 1zdirap verir®.
Ayrica, cinsel nitelikli sugun iglenmesi {izerine uygulanan cerrahi kastrasyon
yaptirimi ile kisiler, isledikleri bir su¢ nedeniyle 6miir boyu “isaretlenmis”
duruma diiserler®®. Unutulmamalidir ki, bir yargilama, ne kadar dikkatli ve
adil gerceklestirilirse gergeklestirilsin her zaman yanilma olasiligi tagir. Bu
nedenle, bir yaptirimin insan haysiyetine uygun oldugundan bahsedebilmek
i¢in hatal1 bir karardan doniilebilmesine her zaman olanak tanimasi gerekir®.
Ne var ki, cerrahi kastrasyonun telafisi miimkiin olmayan niteligi, bu imkan1
ortadan kaldirmakta ve kisiyi kii¢iik diislirecek bicimde onun maddi ve manevi
varligina ciddi bir zarar vermektedir.

Goriildiigi gibi, bireyin iradesi dikkate alinmaksizin zorunlu olarak
gerceklestirilen cerrahi kastrasyonun insan haysiyetine aykir1 diisen bir
yaptirim oldugu konusunda siiphe yoktur®. Buna karsilik, zorunlu kimyasal
kastrasyon konusunda 6gretide ayni goriis birliginin bulundugu sdéylenemez.
Gergekten de, kimyasal kastrasyonun etkilerinin cerrahi miidahaleden
farkli olarak gegici olmasiin, baska bir ifade ile kisiye verilen ilaglarin
kesilmesinden belli bir miiddet sonra kisinin cinsel iligkide bulunma yetenegini
biitiiniiyle tekrar kazanmasinin sdz konusu yaptirimin insan haysiyetine
aykirt olmasini 6nledigi ileri stirtilmiistiir’'. Ancak, bu goriis elestiriye agiktir.
Bu ¢ercevede ifade edilebilecek en onemli gerekce, kimyasal kastrasyon

4 CAGLAYAN, s. 111.

# AKBABA, “Kimyasal Hadim...—II”, s. 392. Bu noktada dikkat edilmesi gereken husus,
cerrahi kastrasyonun kiside émiir boyu kalacak iz birakmasidir. Oyle ki, kisi, bu operasyonu
gecirdikten sonra ileride yasamini paylagacagt esine bu konuda agiklama yapmak
mecburiyetinde kalir ki, bu halde yaptirimin, kisilerin yasami boyunca siiren miiebbet hapis
cezast ile benzer bir islev gorecegi agiktir. HARRISON, s. 19. Oysa cezanin iki amaci bulunur:
Ceza, kisiye 1zdirap verirken, ayn1 zamanda onu 1slah ederek, topluma kazandirmalidir.

“ OMEROGLU, s. 287.
0 Bkz. YENIDUNYA / YASAR, s. 362; CAGLAYAN, s. 111.
51 Bu goriisii savunan yazarlara 6rnek olarak bkz. CAGLAYAN, s. 111; OMEROGLU, s. 287.

Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi C. XIX, Y. 2015, Sa. 4 311



Tevfik Sonmez KUCUK

asamasinda kullanilan ilaclarin kisiler iizerindeki olast yan etkileridir. Bu
ilaglarin, 6zellikle uzun siireli kullanimi halinde, basta kanser olmak {izere
bircok Onemli ve hayati rahatsizligin (6rn. nefes almada giicliik, hiper
tansiyon, intihara siiriikkleyen depresyon) ortaya ¢ikabilecegi konusunda genel
bir kanaat vardir®?. Bu yan etkileri karsisinda, kisilerin aydinlatilmis onami
alinmaksizin, ilaglarin bir ceza hukuku yaptirimi olarak cebren verilmesinin
insan haysiyetini zedeleyecegi agiktir®>.

2. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Simirlandirilmasi Acisindan

Cinsel nitelikli bir sucun islenmesi tizerine devlet tarafindan
gerceklestirilen kastrasyon, kisilerin serbest iradelerini dikkate almadigindan,
yani bir yaptirim olarak uygulandigindan ister istemez belli hak ve 6zgiirliikleri
sinirlandirir. Bu baglamda, s6z konusu c¢alismada oncelikle kastrasyon
yaptirmminin  hangi hak ve Ozgirliikleri simirlandirdigi tespit edilecek,
daha sonra ise, bu miidahalenin, temel hak ve d6zgiirliikkleri sinirlandirirken
uyulmasi gereken esaslar1 diizenleyen Anayasa md. 13’e uygun olup olmadigi

> HARRISON, s. 21; benzer yonde bkz. YENIDUNYA / YASAR, s. 366; ATAC, s. 172; OZ-
DEMIR s. 184.

3 Bu noktada ortaya soyle bir soru atilabilir: Peki, kastrasyon bir yaptirim olarak, yani devlet
tarafindan zorla degil de, kisinin olumlu iradesi iizerine yapilirsa, s6z konusu miidahale insan
haysiyetine uygun hale gelecek midir? Bu meselenin Alman hukuk 6gretisinde tartigsmali
oldugu ifade edilmelidir. Gergekten de, bir goriise gore herkes kendi kaderini tayin etme
hakkina sahiptir. Birey, kendisi hakkinda yapilacak miidahale hakkinda aydmlatilir ve bu
konuda riza gosterirse, miidahalenin (6rn. ihtiyari kastrasyon) insan haysiyetine aykirt
oldugundan bahsedilemez. Bu konuda bkz. ZIPPELIUS / WURTENBERGER, Rn. 51, s.
240. Ancak, dgretide bu goriise karst ¢ikilmis ve devletin, vatandaslarina bir yasam bi¢imi
dayatamayacagi fikrinin kabul edilmekle birlikte, bir kisinin kendi gelecegi hakkinda
s6z sahibi olmasinin anayasal yiikiimliiliiklerin (6rn. insan haysiyetine saygi) dikkate
alimmayacag1 anlamia gelmeyecegi belirtilmistir. Bkz. Ernst Benda, “Menschenwiirde
und Personlichkeitsrecht”, in Ernst Benda / Werner Maihofer / Hans Jochen Vogel (Hrsg.),
Handbuch des Verfassungsrechts (1), Walter de Gruyter Ver., 2. Auflage, Berlin—New York,
1994, Rn. 57, s. 189. Hig siiphesiz, kisilerin kendi gelecekleri hakkinda serbest bir sekilde
karar verebilmesi, insan haysiyeti kavraminin merkezinde yer almaktadir. Burada dikkat
edilmesi gereken husus, kastrasyon bir yaptirim olarak, yani zorlama neticesinde degil,
tamamen kisilerin aydinlatilmis onami lizerine uygulanmaktadir. Bu sathada kisilerin kendi
kaderini tayin etme hakkini Gistiin tutmak gerekir. Zira ortada bir yaptirim bulunmadigindan,
miidahalenin insan haysiyetine uygun olmas: gerektiginden bahsedilemez. Federal Alman
Anayasa Mahkemesinin belirttigi gibi, devlet, yurttaglarinin hak ve ozgiirliiklerine saygi
gostermek zorunda olup, bir kamu erki olarak devletin, onlarin yasamlarin1 “iyilestirme”
gorevi bulunmamaktadir. Bkz. BVerfGE, 22, 180, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv022180.
html, Cevrimigi: 1 Aralik 2015, Rn. 142. Nitekim 6gretide, insan haysiyeti kavraminin, yasa
koyucularin ve yargiglarin elinde iki tarafi keskin bir kilica doniigmemesi gerektigi, fakat
bazi hallerde paternalizme hizmet eder hale geldigi ve devlet organlarinimn ahlak anlayisinin
kisilere dikte edilmesi sonucunu dogurdugu savunulmustur. Bu konuda bkz. GURBUZ, s.
23.
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ortaya konacaktir. Ne var ki, bu incelemeden evvel zorunlu kastrasyonun
hukuki niteliginin ceza hukuku agisindan esas itibariyle bir giivenlik tedbiri
oldugunun ve 1982 Anayasasinin 38. maddesinin 3. fikrasina gore ceza ve
giivenlik tedbirlerinin, dolayisiyla zorunlu kastrasyonun da ancak yasayla
diizenlenebileceginin, diger bir ifade ile burada yasallik ilkesine uyulmasi
gerektiginin ifade edilmesi gerekir.

Cinsel nitelikli bir sugun islenmesi sonucunda gergeklestirilen
zorunlu kastrasyonun temel hak ve 6zgiirliikler iizerindeki ilk etkisi saglikli
bir yasam hakki bakimidandir®®. Bu husus, 6zellikle kanser veya intihara
siiriikleyen depresyon gibi yagamsal rahatsizliklara yol acabilecek yan etkileri
olan ilaglarin kullanilmasini &ngoren kimyasal kastrasyon acisindan s6z
konusudur. Ayrica, uzun siireli etkileri biitiiniiyle saptanamayan s6z konusu
ilaglarin yalnizca ilaci kullanan kisilerin yasam hakkini etkilemedigi, ayni
zamanda, sperm kalitesini diigiirdigii ve dollenmenin ger¢eklesmesi halinde
fetusda deformasyona neden oldugu 6ne siiriilmektedir®. Bagska bir ifade ile
devlet tarafindan zorunlu kimyasal kastrasyona tabi tutulan kiginin esinin
bahsedilen ilaglarin kullanimi asamasinda gebe kalmasi durumunda, — ki,
cerrahiden farkli olarak kimyasal kastrasyonda tibben bu ihtimal vardir®. —
ana rahmindeki ceninin sagligi da olumsuz yonde etkilenebilecek ve cenin,
0lii ya da engelli dogabilecektir. Burada yanitlanmasi en temel soru, ceninin
yasam hakkina sahip olup olmadigidir. Bu noktada, Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi (AIHM), dogmamis cocugu, AIHS’in 2. maddesiyle dogrudan
korunan bir “kisi” olarak gérmemekle birlikte, Vo Fransa’ya Kargi Davasinda
Mahkemenin, ceninin insanlik onuru adina korunmasi gerektigini belirtmis
olmasi 6nem arz eder®’. Buna karsilik, gerek Alman hukuk 6gretisi®®, gerekse
Alman Anayasa Mahkemesi”, Anayasa md. 2 / 2’deki “herkes” kelimesinin,

3 Bkz. AKBABA, “Kimyasal Hadim...—I1”, s. 379.
55 ATAC, s. 172-173; bu konuda benzer yénde bkz. CAGLAYAN, s. 112.
% Kimyasal kastrasyonun etkisi igin bkz. TULLIO, s. 218.

57 Vo / Fransa Davasi, Bagvuru No: 53924/00, Karar Tarihi: 8 Temmuz 2004, Par. No: 84.
Ceninin yasam hakkina iligkin goriisler icin ayrica bkz. Sultan Tahmazoglu Ugzeltiirk,
Anayasa Hukuku Acisindan Saghk Hakki (Ulusal ve Uluslararasi Boyutlariyla), Legal
Yay., Istanbul, 2012, s. 208 vd.

8 Ornek olarak bkz. ZIPPELIUS / WURTENBERGER, Rn. 1, s. 263.

% Bu karar igin bkz. BVerfGE, 1, 39, http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv039001.html,
Cevrimigi: 1 Aralik 2015, Rn. 133. Tiirk hukukunda da cenin, kisiligini ana rahmine diistiigi
anda kazanir. Ana rahmine diisme ani ise, cinsel iliskiye girme degil, kadinin gebe kalma yani
embriyonun hiicre ile birlesme anidir. Bkz. Korkut Kanadoglu, “Tiirk Anayasa Hukukunda
Saglik Alaninda Temel Haklar”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say:: 119, Temmuz—
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yasayan her insana atifta bulundugunu ve yasam hakkinin, dogmamais kisileri
de kapsadigini ileri siirmektedir.

Gorildigi gibi, kimyasal kastrasyon yaptirimi yan etkileri ile hem failin
hem de ceninin saglikli yagsam hakkina miidahalede bulunur. Bu miidahaleyi
anayasa hukuku bakimindan incelemeden evvel bir hususun alti ¢izmelidir:
Her ne kadar, zorunlu kimyasal kastrasyon, dogrudan dogruya kisinin
yasamini sonlandirmadigindan 6lim cezasi ile es bir yaptirim olarak kabul
edilemezse de, bu durum, s6z konusu miidahalenin uzun vadede kisilerin ve
ceninin yasam hakkint sonlandirma ihtimalini biinyesinde barindirdigi ve
onlarin saglikli yasam hakkini smirlandirdigi gercegini degistirmez. Zorunlu
kimyasal kastrasyonu savunan yazarlar, toplumun giivenligi ile bireyin
saglikli yasam hakkinin ¢atigmasi halinde yasam hakk: karsisinda toplumun
giivenligine Oncelik taninmasi gerektigini ileri siirmekte ve toplumun ve
gelecek kusaklarin giiven igerisinde yasamalari i¢in gergeklestirilen zorunlu
kastrasyonun, yasam hakki iizerindeki olasi etkileri hukuka uygun kilacagin
ifade etmektedir®. Fakat bu fikir elestiriye agiktir. Bir hakkin veya 6zgiirligiin,
baska bir hak veya 6zgiirliik ya da anayasal degerle ¢atismasi halinde, birinden,
digeri lehine belli bir oranda vazge¢gmek miimkiin olmakla birlikte®', bu husus,
yasam hakki agisindan gecerli degildir. Gergekten, yagsam hakki esas olarak
vazgecilmesi miimkiin olmayan sert ¢ekirdekli bir haktir. Oyle ki, Anayasanin
belirledigi birkag istisnai hal disinda (6rn. mesru miidafaa, bir ayaklanmanin
bastirilmasi, savas hukukunun gerekleri) bu hak sinirlandirilamaz. Hal boyle
olunca, su¢ islenmesini engellemek ve toplumsal giivenligi korumak igin
kisilere kanser riskini artiran ilaglar vermek, kisilerin saglikli yasam hakki g6z
onilinde bulunduruldugunda kabul edilemez. Kald1 ki, kimyasal kastrasyon
asamasinda kullanilan ilaglarin, fetusda deformasyona yol agarak, ceninin
yasam hakkini etkileyebilmesi, babasinin igledigi bir sug¢tan dogmamis
cocugun sorumlu tutulmasi demektir ki, bu durumun, yasam hakk: disinda,
kimsenin baskasinin fiilinden sorumlu tutulamayacagi anlamia gelen ve
Anayasanin 38. maddesinin 7. fikrasinda diizenlenen ceza sorumlulugunun
sahsiligi ilkesini ihlal edecegi konusunda da sliphe yoktur.

Agustos 2015, s. 26-27.
¢ AKBABA, “Kimyasal Hadim...—1I”, s. 379-380.

¢ Kaldi ki, bu durumda yapilmasi gereken, birinden digeri lehine vazgegerek hak ve

ozgiirliikkler arasinda hiyerarsik bir yap1 olusturmak degil, aksine her iki hak ve ozgiirliik
arasinda bir denge kurarak etkilerini devam ettirmesini saglamaktir. Fazil Saglam, Temel
Haklarm Smirlandirilmasi ve Ozii, AUSBF Yay., Ankara, 1982, s. 38 vd.
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Ayrica, Anayasa md. 20 uyarinca, herkes, 6zel ve aile hayatina
saygl gosterilmesini isteme hakkina sahiptir. Kimyasal ve cerrahi olarak
gerceklestirilen zorunlu kastrasyonun hak ve 6zgiirliikkler {izerindeki diger
etkisi, bu yaptirim neticesinde kisilerin bu haklarmin smirlandirilmasidir.
Soyle ki; yukarida da belirtildigi gibi, haklarinda kastrasyon yaptirimi
uygulanan kisiler, cerrahi operasyonda omiir boyu cinsel iliskide bulunma
ve lireme yetenegini, kimyasal yontemde ise, ilaglarin verildigi siire boyunca
yalnizca cinsel faaliyette bulunma kabiliyetini tamamen olmasa da dnemli
olgiide kaybeder. Bununla birlikte, AIHM’in, Briiggeman—Scheuten /
Almanya Kararinda ifade ettigi gibi, 6zel hayata saygi hakki, bireye, kisiligini
Ozglir olarak olusturabilecegi ve gelistirebilecegi bir alan tanir ve kisiler
diger kisilerle degisik tiirde —cinsel iliski dahil olmak iizere— iligkiler kurma
imkanina sahip olmalidir®>. Oysa bir ceza hukuku yaptirimi olarak kastrasyon,
kisilerin bu tiir faaliyetlerde bulunma yetenegini sinirlamakta ve hatta cerrahi
operasyon halinde biitiiniiyle ortadan kaldirmaktadir.

Ancak, yukarida da ifade edildigi gibi, temel hak ve ozgilirliikleri
sinirlandiran  diizenlemenin, Anayasaya uygun nitelendirilebilmesi igin
Anayasa md. 13’te belirtilen ve smirlamanin sinirlarini ¢izen esaslara aykiri
olmamasi gerekir. Bu ¢ergevede lizerinde durulmasi gereken ilk husus, cerrahi
veya kimyasal olarak gergeklestirilen kastrasyon yaptiriminin ol¢iliiliik
ilkesine uygun olup olmadigidir. 2001 degisikligi ile, Anayasa md. 13’te acik¢a
ifade edilen, bu degisiklik dncesinde ise, 6gretide basta hukuk devleti (md. 2)
olmak lizere, Anayasanin farkli maddelerinden (degisiklikten evvel Anayasa
md. 13/2,Anayasamd. 15/ 1) tiiretilmeye ¢alisilan 6l¢iiliiliik ilkesi®, sinirlama
aracinin amaci gerceklestirmeye elverisli ve zorunlu (gerekli) olmasini ve bu
ara¢ ile amagc arasinda makul bir denge bulunmasini sart kosar®. Oncelikle
belirtmek gerekir ki, sinirlama aracinin amaca ulagmaya katki saglamasi
anlamina gelen elverislilik® alt bashig1 altinda bir degerlendirme yapildiginda,

62 Karar igin bkz. Ivana Roagna, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi Kapsaminda Ozel Ha-
yata ve Aile Hayatina Saygi Gosterilmesi Hakkinin Korunmasi, (Ceviren: Aysegiil Alkis
Schiling), Sen Matbaa, Ankara, 2012, s. 16.

% Bkz. Biilent Tanér / Necmi Yiizbasioglu, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku,
Beta Yay., 14. Basi, Istanbul, Ekim 2014, s. 154-155; Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa
Hukuku, Yetkin Yay., 14. Baski, Ankara, 2013, s. 114; Yavuz Atar, Tiirk Anayasa Hukuku,
Mimoza Yay., 9. Baski, Konya, Ekim 2014, s. 132.

¢ Bu konuda bkz. SAGLAM, s. 114; TANOR / YUZBASIOGLU, s. 155; OZBUDUN, s.
114-115; ATAR, s. 132.

6 SAGLAM, s. 114; Kemal Gozler, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin Yay., 16. Baski, Bursa,
Ocak 2014, s. 132.
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cerrahi ve kimyasal kastrasyonun elverisli bir yaptirim 6zelligi gosterdigi ileri
stirilebilir®. Zira bilimsel arastirmalar, kastrasyona tabi tutulanlarda, tedbirin
uygulanmadig kisilerden farkli olarak cinsel nitelikli suclarin tekerriir edilme
oraninin ¢ok diisiik oldugunu gostermektedir®’. Elverisli bir yaptinm olan
kastrasyonun gerekliligi konusunda ise bir ayrima gidilmesi zorunludur. Séyle
ki; smirlama amacini gergeklestirebilmek i¢in temel haklar agisindan ayni
derecede etkili en yumusak aracin secilmesi demek olan gereklilik ilkesi®,
cerrahi kastrasyonun uygulanma olasiligini ortadan kaldirir. Bu durumun en
onemli gerekgesi sudur: Kimyasal ve cerrahi kastrasyonun sucun tekerriirii
noktasinda sonuglari ayni1 olmakla birlikte, kisi tizerindeki etkisi tamamen
farklidir. Cerrahi operasyonun geri doniisii olmayacak sekilde kisilerin cinsel
faaliyette bulunma ve lireme yetenegini ortadan kaldirmasina ragmen ayni
hususun kimyasal kastrasyon i¢in s6z konusu olmamasi, 6zel ve aile hayatina
saygi hakki bakimindan kimyasal kastrasyonun daha yumusak bir arag
oldugunu ortaya koymaktadir.

Kastrasyon yaptirnminin 6l¢iiliiliik ilkesi ¢er¢evesinde incelenmesinden
sonra tahlil edilmesi gereken bir diger nokta, bu miidahalenin Anayasa md.
20°de giivence altina alinan kisilerin 6zel ve aile hayatina saygi hakkinin
6ziine dokunup dokunmadiginin tespit edilmesidir. Anayasa Mahkemesi, 1961
Anayasasi ekseninde yaptig1 denetimlerde “6z” kavramini sik¢a kullanmaistir.
O donemde Anayasa Mahkemesi, “bir hak ya da hiirriyetin kullanilmasini
acik¢a yasaklayict veya oOrtiilii bir sekilde kullanilmaz hale koyucu veya
ciddi surette giiglestirici ve amacina ulagsmasini onleyici ve etkisini ortadan
kaldiric1®” nitelikte olan sinirlamalarin ilgili hak ve 6zgirliiklerin 6ziine
dokundugunu kabul etmekteydi. 1982 Anayasasinin ilk halinde 6ze dokunma
yasagindan bahsedilmemis olsa da, Mahkeme, Anayasa md. 13’te diizenlenen
“demokratik toplum diizeninin gerekleri” kavramimi somut olaya uygularken,

¢ Fakat kastrasyon yaptiriminin kadinlar agisindan elverisli bir tedbir olmadig: belirtilmelidir.
Ciinkii ister cerrahi ister kimyasal olarak gerceklestirilsin kastrasyonun amaci, kisinin
viicudundaki fazla miktardaki testosteron hormonunu azaltmak ve bu sekilde cinsel iliskide
bulunma yetenegini kontrol altina almaktadir. Oysa kadinlarda testosteron hormonunun
fazlaligi kural olarak s6z konusu olmayacagindan, kastrasyon miidahalesi ile kadinlar, cinsel
iliskide bulunma yetenegini kaybetmez, sadece ¢ocuk yapma olanagini yitirir. Bkz. TEK,
s. 107. Kisacasi, kadmnlarin hadim edilmesi, kastrasyonla ulagsmak istenen amaca (cinsel
suglarim tekerriiriinii 6nlemek) katki saglamaz.

7 Mesela bir aragtirmaya gore, kastrasyonun uygulandig: kisilerde cinsel nitelikli suglarin

tekerriir edilme oran1 % 3 iken, tedbirin uygulanmadig: suclularda s6z konusu oran, % 46°dir.
CARPENTER, s. 438; benzer sonuca ulasan arastirmalar icin HARRISON, s. 18.

68 SAGLAM, s. 115; ATAR, s. 132; GOZLER, s. 132.
® AYMK, E. 1962/208, K. 1963/1, Karar Gunii: 4.1.1963, Resmi Gazete Say1: 11354,
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0z kriterini dolayli olarak kullanmaya devam etti. Su kadar ki, 1961
Anayasasindan farkli olarak kavramin giivence alani daraltilmis ve sadece hak
ve Ozgiirligi “timiyle kullanilmaz hale getiren” sinirlamalar bu kapsamda
degerlendirilmistir’®. Buna karsilik, 2001°de gerceklestirilen Anayasa
degisikligi sonucunda 6z kavraminin, 13. maddeye yeniden eklendigi ve bu
degisiklikle birlikte, Anayasa Mahkemesinin eski igtihadina geri dondiigi
ileri siirtilebilir”'. Bu baglamda, cerrahi kastrasyonun kisilerin cinsel faaliyette
bulunma ve iireme yeteneklerini telafisi miimkiin olmayan sekilde biitiiniiyle
ortadan kaldirmasinin, kisilerin 6zel ve aile hayatina saygi gosterilmesini
isteme hakkini timiiyle kullanilmaz hale getireceginden hakkin 6ziine
dokunacagi aciktir. Benzer yonde bir goriis, kimyasal kastrasyon yaptirimi
acisindan gegerlidir. Clinkii kimyasal kastrasyonun uygulanmasi halinde
kisiler cinsel iligkide bulunma ve lireme kabiliyetini biitiiniiyle kaybetmemekle
birlikte bu evrede kullanilan ilaglar, kisilerin s6z konusu davranig bigimlerinde
bulunmasini 6nemli 6l¢lide zorlagtirmaktadir. 2001 degisikligi sonucunda
sadece hakki biitiinliyle kullanilamaz hale getiren sinirlamalar degil ve
ayni zamanda hakkin amacia ulasmasini onleyip, kullanilmasini ciddi bir
bigimde zorlastiran miidahaleler de, 6z kriterine dahil edildiginden, kimyasal
kastrasyon yaptiriminin kabul edilmesinin Anayasa md. 13’e aykir1 olacag:
iddia edilebilir.

IV. Sonug Yerine

Son yillarda kisilerin cinsel dokunulmazligini ihlal eden suglarin
onemli bir sekilde artis gostermesi ve bu suglarin magdurlarimi genellikle
kadmlar ve c¢ocuklarin olusturmasi, toplumun bu suglara karsi olan
hassasiyetinin artmasina neden olmustur. Nitekim bu suclar1 isleyen failler
hakkinda, mevzuatimizda yer almadigindan, daha dncesinde islenmis suclara
uygulanmasi ceza hukukunun en temel ilkelerinden biri olan sug¢ ve cezada
kanunilik ilkesi c¢er¢evesinde miimkiin olmayan zorunlu kastrasyonun
tatbik edilmesi gerektigine iligkin 6ne siiriilen fikirler, toplumun gosterdigi
tepkinin ulastig1 boyutu gostermesi agisindan 6nem arz eder. Gergi, 6zellikle
de magdurlarin kimligi ve sugun niteligi dikkate alindiginda, bu toplumsal

7 TANOR / YUZBASIOGLU, s. 153.

7 Ornegin, Anayasa Mahkemesi, 26.12.2013 tarihli bir kararinda aynen su ifadeleri
kullanmistir: “Anayasal agidan dokunulamayacak 6ziin, her temel hak ve 6zgiirlikk agisindan
farklilik gostermekle birlikte kanunla getirilen smirlamanimn hakkim 6ziine dokunmadiginin
kabulii igin temel haklarin kullanilmasini ciddi surette giiglestirip, amacina ulagsmasina engel
olmamasi ve etkisini ortadan kaldiric bir nitelik tasimamast gerekir.”. AYMK, E. 2013/54,
K. 2013/161, Karar Giinii: 26.12.2013, Resmi Gazete Say1: 29014.
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tepkinin anlasilir bir nedene dayandig savunulabilir. Fakat suglarla miicadele
ve devletin suclu olarak belirledigi kisiler i¢in uygulayacagi bir yaptirim
s0z konusu oldugunda duygusal saiklerle hareket edilmemesi ve herkes icin
gecerli olan anayasal esaslara uyulmasi gerektigi konusunda siiphe yoktur.

Buraya kadar yapilan agiklamalar gercevesinde su sonuca varilabilir:
Cinsel nitelikli sug isleyenler hakkinda bir ceza hukuku yaptirimi olarak
uygulanacak zorunlu kastrasyon; miidahalenin insan haysiyetine uygunlugu,
ne kadar adil yargilama yapilirsa yapilsin neticesinde verilen hiikmiin
yanilma ihtimali ve kisilerin saglikli yasam ile 6zel ve aile hayatlarina saygi
gosterilmesini isteme haklar dikkate alindiginda anayasa hukuku agisindan
tartismaya agik bir uygulama niteligi tasir. Ne var ki, bu durum, kastrasyonun
goniillii olarak gerceklestirilemeyecegi anlamina gelmez. Bagka bir anlatim
ile Alman Kastrasyon Kanununun 2. maddesinde’ belirtildigi gibi, belirli bir
yas1 doldurmus olanlarin kastrasyon ile ilgili olarak aydinlatilmig onaminin
alimmis olmasi, miidahalenin tip biliminin standartlarina uyularak yapilmasi,
kastrasyon nedeniyle kisilerin beden ve ruh saghiginda ortaya gikabilecek
zararlarla miidahale sonucunda hedeflenen sonug arasinda orantili bir iligkinin
s0z konusu olmasi ve miidahalede bulunulacak kisi agisindan kriminolojik bir
endikasyonun bulunmasi yani kisilerin testosteron hormonunun fazla olmasi
nedeniyle bu tiir suclar iglediginin ve kastrasyonun, bu suglarla miicadeleye
olumlu katki saglayacagimin tip bilimi tarafindan onaylanmasi durumunda,
kastrasyonun artik hukuka uygun bir midahale haline geldigi kabul
edilmelidir. Goriildiigii gibi, burada 6nem arz eden asil husus, kastrasyonun,
cinsel nitelikli bir su¢un islenmesi iizerine bir ceza hukuku yaptirimi olarak
degil, herkesin kendi kaderini tayin etme hakkinin bulundugu dikkate alinarak,
belirli kosullar altinda kisilerin serbest iradeleri ile uygulanmasidir. Nitekim
bu halde hem cinsel nitelikli suclarla etkin bir sekilde miicadele edilmis, hem
de miidahale, belirli sartlar altinda kisilerin aydinlatilmig onami alinarak
gerceklestirileceginden, anayasal sinirlar dahilinde kalinmis olur.

2 Bu madde i¢in bkz. http://www.gesetze-im-internet.de/kastrg/  2.html, Cevrimigi: 1 Aralik
2015.
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