indnii Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi — inUHFD 10(2): 539-547 (2019)

INONU UNIVERSITESI

HUKUK FAKULTES|I DERGISI

INONU UNIVERSITY

LAW REVIEW

ISSN: 2146-1082

Makale Bilgi

e-ISSN: 2667-5714

inUHFD - InULR

YASAM HAKKI UZERINE DUSUNCELER

THOUGHTS ON RIGHT TO LIFE

Abdurrahman SAYGILI®

9. https://doi.org/10.21492/inuhfd.634626

Ozet

Gonderilme: 18/10/2019
Kabul: 01/11/2019

Anahtar Kelimeler

Yasam Hakki,
Otanazi,
Kirtaj,

Oliim Cezasl,
Biyopolitika.

Article Info

Makale yasam hakkini farkli bir bakis acisi ile ele almayr amaglamaktadir. Modernite
hayati, 61im tzerinden anlamak yerine yasam tizerinden anlamaya odaklanmistir. Yasam
hakki, pozitif iktidarin beden siyaseti icin bigilmis bir kaftandir. Yasam, modernitede
bitiin toplumsal alani kusatan temel kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma
alani olarak 6n plana ¢ikmistir. Beden siyasetini g6z &niine almadan yasam hakkini
anlamak ise kaginilmaz olarak eksik kalir. Akademik bir disiplin olarak insan haklarinin
ve tabi ki insan haklari hukukunun en temel ilgi alani da yasam olmustur. Yasam hakki,
Avrupa insan Haklari Sozlesmesi’nde (AIHS), temel kurucu hak olarak yer alir.
Sozlesmenin 2. maddesinde diizenlenen hakkin, sézlesmenin yurirligi girisinden
gliniimiize, ictihatlar dolayimiyla kapsami bir hayli genisletilmistir. ictihatlarin gicli
etkisiyle sdzlesmenin duragan bir metin olmaktan cikip dinamik bir icerik kazandig
sOylenebilir. Yine bu sayede s6zlesmenin yeni ortaya cikan durumlara kendisini
uyarladigini sdylemek gerekir. Son olarak belirtmek gerekir ki sézlesme metninde yer
almamakla birlikte, kiirtaj, 6tanazi gibi bir¢ok konu ictihatlarda tartisiimistir.
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This article aims to grasp right to life from a different perspective. Modernity focuses to
understand life through living rather than death. Right to life is perfectly suited for body
politics of positive power. When life became a basic concept that encompasses the whole
social space in modernity, it has also come to the fore as the most basic protection area of
law. Yet, understanding right to life without considering body politics inevitably remains
uncomplete. As is well known, life is also considered as primary research area by human
rights as a academic discipline and of course human rights law. Right to life is the
fundemantal founding right of the European Convention on Human Rights (ECHR). The
scope of the right regulated Article 2 of the Convention has been expanded in time by
way of the relevant case law and court practices. Under the influence of case law, the
Convention has obtained a very dynamic content and has adapted itself to new emergent
situations. Finally it should be point out that, although not included in the text of the
Convention, many issues such as abortion and euthanasia have been discussed in the
human rights case law.
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I. GIRIS

Moderniteyle birlikte icinde yasadi§imiz diinya, hayati, 6lum Uzerinden anlamak yerine
yasam Uzerinden anlamaya odaklanmistir. Bunun anlami, modern éncesi dénemlerde yasam ile
oliman karsit olmadigi, aksine ic ice gectigidir. Oysa moderniteyle (tabii ki modern devlet ve
hukukla) birlikte, 6lim oyunun disina c¢ikarilmis, sadece yasamaya odakh bir dinya insa
edilmistir. Bu insa, salt yasami kendisine esas aldigindan dolayi, yasami “guvenli kilma”
iddiasini bireylerin zihnine zerk etmistir. Givenlik ideolojisi (zerinden korkulari bertaraf
edecegine yonelik mesrulastirict 6n kabul, tarihsel sureg igerisinde blyuk aktdr olan devleti de
dizginlemenin 6niind agmistir. Devletin faaliyetlerini dizginlemenin adi; son yizyilda, hukuksal
belgelere insan haklari olarak kaydedilmistir.

Insan haklari (ve hukuku), pozitif metinlerle ismini daha yiiksek sesle duyurunca en temel
ilgi alani kuskusuz yasam olmustur. Yasam, az Once bahsettiim gibi modernitede butin
toplumsal alani kusatan kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma alani olarak 6n
plana ¢gikmustir. Blttn diger haklarin kurucu kavrami yasam oldugu vakit, ézel bir ilgiye mazhar
olmus ve kutsallik halesini tasimasinda da bir beis goérilmemistir. Bu ylzden, insan haklari
belgelerinde yasam hakki en basta zikredilen (sadece zikredilmez elbet, kuruculuk vasfi da
hissettirilir) hak olmustur.

Bu makalede, yazar olarak, uzerine olduk¢a fazla laf sarf edilmis bir konuyu- yasam
hakkini- farkli bir bakis acisi ile aciklamayi deneyecegim. Biz hukukgularin salt pozitif hukuk
metinlerine, mahkeme kararlarina bakarak acgiklamaya ahsik oldugumuz bir konunun belli
noktalarini, cok derinlemesine olmasa dahi hukuk disindaki alanlarla algilamaya ve anlatmaya
calisacagim. Yasam hakkindan bahseden bir yazi nicin 6limden baslamasin? sorusunu kendime
sordum. Yasamin o6lumi dislacigr bir tarihsel donemde, 6limden bahsetmenin kaginilmaz
oldugunu disiiniiyorum. insan haklari caginda, devletin haklari ihlal eden en bilyiik aktor
oldugunu akilda tutarak, bunun arka planini tespit etmek; baska bir deyisle, negatif iktidar
yaninda pozitif iktidari da incelemeye almak gerekliligine inantyorum. iste tam da bu sebeple,
yasam hakki, pozitif iktidarin beden siyaseti icin bigilmis bir kaftandir. Beden siyasetine
bakmadan yasam hakkini anlamak oldukca nakis kalir.

Yasam hakki, Avrupa insan Haklari Sozlesmesi’nde (AIHS), temel kurucu hak olarak yer
alir. Sozlesmenin 2. maddesinde dizenlenen hakkin, sozlesmenin yirirlugi girisinden
glnumaze, ictihatlarda kapsami genisletilmistir. Sézlesmenin yirdrlige girdigi donemde, 6lim
cezasinin uygulanmasi yasaklanmamis (kanunun 6lim cezasi éngérdugi bir suc nedeniyle bir
mahkemenin verdigi 6lim cezasinin infazi disinda...) oldugu halde, su an geldigimiz noktada
6lim cezasinin infazini kademeli olarak kaldiran Ek Protokolleri usuliine uygun olarak
onaylayan devletler agisindan; 6lim cezasini uygulamak artik mimkiin degildir. Olim cezas,
Sozlesme metninde hala bir istisna olarak gorilmekle birlikte, Sozlesmenin icerigi Ek
Protokollerle degistirilmis ve zenginlestirilmistir. ictihatlarin da etkisiyle Sézlesme duragan bir
metin olmaktan ziyade dinamik bir icerige sahiptir. Bundan dolayi, S6zlesmenin yeni bazi
durumlara kendisini uyarladigi séylenebilir. S6zlesme metninde yer almamakla birlikte, kirtaj,
cevresel bozulma, 6tanazi gibi bircok konu ictihatlarda tartisiimistir. Bu makalede, 6lim cezasl,
kirtaj ve oOtanaziyi, bu konulara iliskin bazi oncli kararlari esas alarak tartisacagim. Bu
tartismayi yaparken, salt hukuki bir bakis agisiyla degil, ama onunla birlikte arka planiyla
sorunu ortaya koymayi deneyecedim. O yuzdendir ki bu makale, bir deneme niteligini haizdir.

I. BiR IHTIMAL DAHA VAR; O DA OLMEK Mi DERSIN?

Zygmunt Bauman, Oliimluliik, Oliimsiizlik ve Diger Hayat Stratejileri’nde, 6lumiin, etkin
6znenin sonu oldugundan ve dolayisiyla bunun da bitiin bir alginin sonu anlamina geleceginden
bahseder.! insan, kendi éliimiinden ziyade baskalarinin 8limiinden korkar, yani icine diisecegi
hiclik hissinden rahatsiz olur ki bu, bosluk hissine karsilik gelir. Ve her ne kadar bu durumu
algilamak istemese de algilamak zorunda kalir. Oysa s6z konusu kendi élimimiz oldugunda
rasyonel insanin bir korku duymamasi gerekir. Zira Epikir’den beri hakim olan “6limden
korkulmamasi, var oldugumuz sirece olmayacak olmasi ve o geldiginde ise bizim

! BAUMAN, Zygmunt: Olumliluk, Olumstzlik ve Diger Hayat Stratejileri, 2. Baski, Cev. Nurgtl Demirdven,
Ayrinti Yay., Istanbul 2012, s. 12.
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olmayacagimiz, onu deneyimleyecegdimiz”® disiincesi, insani rahatlaticidir. Ama bu mantik
cogu kez islemez; bilen 6zne bu bilgiyi- 6lecedi bilgisini- unutamaz, olsa olsa distinmeyebilir
ve animsamayabilir. O halde, insan, nasil oluyor da disiinmeyebiliyor ve animsamamayi
basarabiliyor? Sorunun cevabi basit; diger bitin canlilardan onu ayiran bir 6zellik sayesinde:
zira insan (modern olan), kiiltiirel bir varhiktir.?

Kdltlrel iliskiler aginin icinde yer alan modern insan, 6lim (zerinden bir hayat kurmak
yerine yasami esas alan bir var olma bi¢imi olusturur kendisine. Modern 6ncesi dénemin
Olimin  kurtulusa ulastirici etkisi, diger bir deyisle, bir son olmaktan &te baslangi¢la
algilanmasi, insanin igerisinde yasadig iliski ve itaat halini ylizyillar boyunca etkilemis; yasam,
rasyonellik otesi bir bakis Uizerinden temellen(diril)mistir.

Oysa modern diinyanin yapisal kosullarinda, 6limin unutulmasi; tek gerceklik olarak
maddi diinyanin varhiginin algilanmasi istenir. Oliim ilgi alanina ¢ikarildiginda, odak noktasi
yasam haline gelir.

Peki, ya 6lim bir glin dldirmekten vazgegerse? Hepimiz igin zorunlu ve kaginilmaz son
olan 6lum, tirpanini koreltirse ne olur?

“Ertesi glin hi¢ kimse 6lmedi. Bu olay, yasamin temel kurallarina taban tabana zit oldugundan,
insanlarin ruhlarina biylik bir huzursuzluga neden olmus, her agidan etkilemisti, zira diinya
tarihinin kirk ciltlik kalliyatinda gostermelik icin bile olsa bdylesi bir duruma rastlanmiyordu;
biitlin giin gectiginde, gindiziyle gecesiyle, sabahiyla aksamiyla, yirmi dort saat boyunca, ne
hastaliktan, ne 6lumcil bir kaza sonucunda, ne de sonuna kadar goéturilmus bir intiharin
neticesinde hi¢ bir sekilde hi¢c kimsenin &lmedigi goruliyor, hi¢ kelimesi durumu
ozetliyordu.™

Bu, Jose Saramago’nun Olim Bir Varmis Bir Yokmus romaninin agihs ctiimleleridir.
Oliimsiizligin hikiim sirdiigii bir diinyada otoritenin varliginin hicbir anlami kalmayacagini
anlatmak acisindan oldukca etkileyici. Aksinden duslnulurse, 6limin olmadigi bir diinyada
yasamanin da bir degeri kalmayacak, daha dogrusu Hobbes’un zihinlerimize kazidi§i glivenlik
sorunu tamamen ortadan kalkacaktir. Bu da, bitin bir diizenin iflasinin ilanindan baska bir
anlama gelmez. Baska bir deyisle, modernligin Uzerine insa edilen dlzenin yerle yeksan
olmasidir bu. Devletin ve hukukun kaybi.

Oysa devletle hukukun 6liimle miinasebeti oldukca kadimdir. Bu acidan modern dncesi
ile modern hukuk konuya oldukca farkli yaklasmakla birlikte uzlastiklari nokta, 6lime
duyduklari ilgidir. Modern hukukta, ceza hukukundan miras hukukuna kadar bircok alan éltimle
ilgili kurallara yer verir. Bu yiizden, hukuk, 6ltim ile yasam arasindaki siniri berraklastirmak ve
diizenlemek icin ugrasir.® Ciinkii 6liimiin, dolayisiyla yasamin, hukuki tanimi hukuk diinyasinda
birgok sonu¢ doguracak, bu da devletin toplumsal diizeni saglamaktaki tavrini
belirginlestirecektir. Bu noktada hukuk, tiptan yardim almak durumunda kalir ve tibbin ulastigi
son veriler 1siginda 6lim denilen tibbi durumun gergeklesmesi icin kalp-solunum yetmezligi ve
tam olarak beyin élimiiniin® gerceklesmis olmasi gerekir. Bu iki sart, dlimii tamimlayan hukuk
diline sirayet ederek, kurallarin uygulanmasina etki eder. Lakin toplumsal diizenin iginde hukuk
kadar etkili bir diizenek daha bulunur: din. Modern hukukta, kurallar rasyonel iradenin tezahuri
oldugundan dinsel etkiden arilestirilmistir. Ancak yine de bu kadar kesin konusmamak gerekir,
zira Otanazi s6z konusu oldugunda din hukukla ciddi bir micadeleye girismekte ve bu
micadelede eli oldukca gligli gérinmektedir. Komadaki hastalar s6z konusu oldugunda durum
daha bir cetrefil hal alir. Yillarca komada kalan hastalarin bir giin birden bire uyanmalarina
iliskin istisnai drnekler- vakalar, konuyu icinden c¢ikilmaz bir hale sokar. Ayrica komadaki
hastalarin birer bitki olduklari, hatta yasayan Oliler biciminde degerlendirilmeleri; baska bir
ifadeyle, insan olma kategorisi disina tasinmalari tartismayi biyttir. Hukukun tanimladigi Kisi
ile insan arasinda farkliliga iliskin tartismalar, bildik bir ismin goruslerinin tekrar hatirlanmasina
vesile olmasi acgisindan ilginctir: Rene Descartes. Kant ile Locke’u da tartismaya dahil etmek
felsefenin agmazlarina alisik olmayan hukukgulari, derin ve tehlikeli sulara striiklemekten 6te
bir yarar saglamaz. Pozitif hukukun, bu tehlikelerden kendisini kurtarmak igin kisith ve hukuki

2 Bkz. SAHAKIAN, William S: Felsefe Tarihi, Cev. Aziz Yardimli, 3. Baski, idea Yay., istanbul 1997, s. 51.

% Ayni zamanda dinin, modern dénemde dahi kaybolmayan &teki diinya tasavvurunun sagladigi rahatlatici etkiyi de
unutmamak ltizum eder.

4 SARAMAGO, Jose: Oliim Bir Varmis Bir Yokmus, Cev. Mehmet Necati Kutlu, 5. Baski, Turkuvaz Kitap Yay.,
istanbul 2012, s. 11.

® WICKS, Elizabeth: “The Legal Definition of Death and the Right to Life”, Interdisiplinary Perspectives on Morality
and its Timings- When is Death?, Ed. Shane WcCorristine, Palgrave Macmillan Pub., London 2017, s. 119.

® Bu durum, bazi tilkelerde- ABD ile Birlesik Krallik arasindaki fark-, beyin sapimin 8limii olarak anlasiimaktadir. Bu
konu icin bkz. WICKS, “The Legal...”, s. 121.
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olan bir alandaki teknik tartismalara siginmasi kaginilmazdir. Hukuki metinlere ve ictihatlara
bakildiginda, boyle bir tavir takindigi daha net goralir.

Basit bir arastirma yaptigimizda, yasama, bir hak olarak agikga hukuk metinlerinde yer
verildigini goririiz. AIHS’nin 2/1. maddesi, bu haktan net bir bicimde bahseder: Herkesin
yasama hakki yasa tarafindan korunur. Yasanin 6lim cezasi 6ngdrdiugi bir sug nedeniyle bir
mahkemenin verdigi 6lim cezasinin infazi disinda, hi¢ kimse yasama hakkindan kasten yoksun
birakilamaz. Buna benzer hukuki dizenlemeler, gerek ulusal hukuk metinlerinde gerek
uluslararasi belgelerde yer alir. Ancak hak olarak yer almakla birlikte, yasamin ne oldugu veya
ne zaman baslayip sona erdigini tespit etmek kolay degildir. Baska bir deyisle, konu
tartismahdir. Lakin yasam kavrami s6z konusu oldugunda, kastedilenin insan yasami oldugu
tartismasizdir.” Hatta su ifadeler, antroposantrik modern hukuk zihniyeti diisiinildigiinde,
kulaga tuhaf dahi gelmez:

“2. madde herkesin yasam hakkini giivence altin almaktadir. Buradaki yasam ile insan hayati
kastedilmektedir: bu kavram ne bir hayvanin yasama hakkini ne de tiizel kisilerin var olma
hakkini kapsamaktadir. Hayvanlar kisi degildirler ve bodylece herkes (toute personne)
kavramina dahil degildirler ve bu nedenle Sozlesme tarafindan hic korunmamaktadir.”®

Hic¢ kuskusuz, insan haklari belgelerinin yukarida zikredilen genel mantigi agisindan
hayvanlarin korunmasini beklemek bosunadir. Dolayisiyla, hak kurami agisindan s@zlesme
burada bir acilim saglamaz. Zaten insan yasaminin nerede baslayip sona erdigi belirlemenin
taraf devletlerin takdir yetkisine birakildigi, igtihatlar acisindan konuya bir netlik
kazandirilamadigi bir hak bashginda bunu beklemek safdillik olur.

Sozlesmede, yasam kavraminin dogasini ve anlamini da bulmak mimkiin olmaz.’
Bununla birlikte, mahkeme, ictihat hukuku sayesinde metnin iginden yer almayan acikhgi
kapatmis, metni berraklastirmaya cahsmistir. Oyle ki, Mahkeme kararlarinda zikredildigi gibi,
Avrupa Konseyini olusturan demokratik toplumun bir gerekliligi olarak iskence yasagiyla
birlikte yasama hakki, s6zlesmenin temel hiikmu olarak kabul edilmektedir.

I11. BIR IDAM MAHKUMUNUN SON GUNU: V. HUGO’YU SELAMLAMAK

Victor Hugo, Bir idam Mahkdmunun Son Giinii romanina yazdigi 15 Mart 1832 tarihli
onsozde; devrimlerin kokinden s6kemedigi tek agacin daragaci oldugunu sdyler. Ve der ki:
“Gercekten de toplumu budamak, dallarini koparip, kellesini ugurmak icin gelen devrimlerin
insan kanina doyduklarina nadir rastlanir, 6lim cezasi ellerinden kolayca birakmadiklari bir
bicaktir.”*® Maun’dan yapilan giyotinin kirmizi bicagina bir isyanin entelektiiel haykirisidir bu!
Ayni zamanda, bu haykiris; yeni bir Fransa iddiasinda olan zamanin devrimcilere bir serzenis ya
da gecmisin geride birakilmasi gerektigine yonelik bir ikaz olarak da okunabilir. Zira Hugo
6nsoziind bitirirken; Tanrilar gidiyor! dedi. Son olarak baska bir ses yukselip haykirdi: Krallar
gidiyor! Simdi tgunci bir sesin yikselmesinin zamanidir: Cellatlar gidiyor! demesinin anlami
baska ne olabilir kil

Victor Hugo’nun romani bes haftadir idam edilmeyi bekleyen bir mahk(mun son glnuni
anlatir bizlere. Baska bir deyisle, 6ltim koridoru olgusu’nun (death row phenomenon) edebi bir
portresidir. 1832’de kaleme alinan bu romandan ¢ok sonralari, 1988 Temmuzunda Avrupa insan
Haklari Komisyonu’na bir bagvuru yapilir. 14038/88 sayili bu basvuru™ komisyonca kabul
edilebilir bulunur. Vaka’nin 6nemi, Hugo’nun portesini ¢izdigi durumun somut bir gérinim
olmasidir. Cinayet sanigi Jens Soering’in ABD’ye iadesi ile ilgili bu vak’a da iade sonucunda
Virginia kanunlari geregince 6lim cezasina ¢arptirilmasi olasiligi bulundugu icin Komisyonun
vakayl Mahkeme’ye tasimis ve Mahkeme 6lim koridoru olgusunu bu kararinda dile getirmistir.
Mahkeme’nin hilkmune gore (105. paragraf);

“Basvurucu, Devlet Bakanhginin kendisini Birlesik Devletlere geri génderme kararinin
uygulanmasinin bir sonucu olarak maruz kalacadi kosullar ard arda geldiginde, iade

" KORFF, Douwe: Yasam Hakki- Avrupa insan Haklari Sozlesmesi’nin 2. Maddesinin Uygulanmasina iliskin
Kilavuz Kitap, Cev. Ozgir Heval Cinar/Abdulcelil Kaya, insan Haklari El Kitaplari, No. 8, Avrupa Konseyi, Belcika
2006, s. 8.

® KORFF,s. 8.

® WICKS, Elizabeth: “The Meaning of “Life’: Dignity and the Right to Life in International Human Rights Treaties”,
Human Rights Law Review, Vol. 12, Issue: 2, June 2012, s. 201.

0 HUGO, Victor: “Onsoz”, Bir idam Mahkdmunun Son Giini, Cev. Volkan Yalcintoklu, is Bankasi Kiiltir Yay.,
istanbul 20186, s. viii.

" SOERING v. UK, 8/07/1988, No. 14038/88.
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edilmesinin Sozlesme'nin 3. maddesini ihlal edecek tiirden agir bir muamele olusturacagini
ileri surmustir. Basvurucu 6zellikle, bir 8lim cezasi verildikten sonra yapilan Ust basvuru ve
denetim usullerindeki gecikmeler sirasinda, giderek artan bir gerilime ve psikolojik travmaya
tabi tutulacagini belirtmistir. Kendisinin dedigine gbre yargic veya juri cezayi belirlerken,
sanigin sucun islendigi tarihteki yasini veya zihinsel durumunu dikkate almak zorunda degildir;
yasl, rengi ve milliyeti nedeniyle siddete ve cinsel saldirilara ugramayi bekledigi Mecklenburg
Cezaevi'ndeki “‘6lim koridoru’nda, cok agir kosullarda tutulacaktir ve siirekli olarak kendisini,
infaz toreninde infaz edilirken hayal edecektir.”

Sozlesme’ye bakildiginda, ilk paragrafin ikinci clmlesinin 6lim cezasina yer verdigi
acitkca gorulur: “Yasanin 6lum cezasi ile cezalandirdigi bir sugtan dolayr hakkinda
mahkemece hiikmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢ kimsenin yasamina kasten son
verilemez.”

Ancak s6zlesmenin yururliige girdigi esnadaki bu metinde dizenleme, daha sonra Ek
Protokol 6 ile baris zamani, Ek Protokol 13 ile her halikarda kaldiriimis, dolayisiyla 6lim
cezasl sOzlesme dlzeyinden cikariimistir. Sozlesmenin yapisi igcinde yasam hakkini dizenleyen
2. Maddenin hemen ikinci cumlesinde yasam hakkinin mutlak olmadigini vurgulayarak idam
(6ltim ) cezasini bir istisna olarak 6ngdrmisti. Bu istisna, devletin 6lum cezasini infazi, devletin
bireyleri kasten 6ldirmesi anlamina gelmekteydi.’* Mahkemenin igtihatlarinda 6liim cezasi
(Soering v. UK, 14038/88, 8 Temmuz 1988, 8101), Avrupa’da gelisen standartlar karsisinda
mutlak bir hak olarak sézlesme kaleme alindigindan beri mevcut olan 3. Madde baglaminda
insanlik disi bir ceza niteliginde oldugu yéniinde elestiriye tabi tutulmustur.”* Mahkeme Soering
davasinda bu elestiriye soyle bir cevap vermistir:

8102. Elbette, “Sozlesme, giiniin kosullari 1siginda yorumlanmasi gereken [...] yasayan bir
belgedir” ve Mahkeme, belirli bir muamele veya cezanin, Sézlesme'nin 3. maddesi bakimindan
insanlikdisi veya asagilayici olup olmadigini degerlendirirken, “bu alanda Avrupa Konseyine
uye devletlerin ceza politikalarinda gelistirdikleri ve ortaklasa kabul ettikleri standartlardan
etkilenebilir” [...] Sozlesme’ye taraf devletlerde baris zamani icin 6lim cezasi artik fiilen
kalmamistir. Oliim cezasini baris zamani suclar icin halen kanunlarinda sakli tutan birkag
Sozlesmeci Devlet, ceza verilmis olsa bile, bu cezayl buglnlerde uygulamamaktadirlar.
Uluslararasi Af Orgutiiniin ifadesiyle, “Bati Avrupa hukuk sistemlerinde, mevcut sartlar icin,
oltim cezasinin bolgesel adalet standartlariyla uyumlu olmadigina dair zimni konsensis”, baris
zamaninda 6lim cezasinin kaldirilmasini 6ngéren Sozlesme’ye 6. Protokol ile yansitilmistir.
Sozlesme’ye 6. Protokolin Nisan 1983'te imzaya acilmis olmasi, Avrupa Konseyi'nin
uygulamasinda, Konseye Uye Devletlerden herhangi birinin, buna bir itirazinin olmadigini
gostermektedir. Bu Protokol, Mart 1985'te yurirliige girmis ve bugline kadar Sézlesme’ye taraf
olan on (¢ devlet tarafindan onaylanmistir; ancak bunlar arasinda Birlesik Krallik yer
almamaktadir.

isaret edilen bu degisikliklerin, 6lim cezasinin kendiliginden Sézlesme'nin 3. maddesindeki kot
muamele yasadi kapsamina girmesi sonucunu dogurup dogurmadigi, Sézlesme'nin yorumuyla ilgili
prensiplere dayanilarak belirlenmelidir.

8103. Sozlesme bir bitiin olarak okunmali ve bu nedenle Sozlesme'nin 3. maddesi, 2.
maddesinin hiikiimleriyle ahenkli bir sekilde yorumlanmalidir[...]Bu temelden bakildiginda,
Sozlesme’yi olusturanlarin, S6zlesme'nin 3. maddesinde 6lim cezasina dair genel bir yasak
koymak istemis olmadiklari acgiktir; ¢tinkd bu, 2 (1). fikrasinin acik ifadesini hikimsiz
kilacaktir.

Daha sonra ulusal ceza politikalarinda 6lim cezasinin genellestirilerek yasaklanmasi uygulamasi,
Sozlesmeci Devletlerin, 2 (1). fikrada 6ngoérulen istisnayr kaldirmak ve 3. maddenin gelistirici yorumu
icin, metin kapsamindaki sinirlamayl gidermek konusunda anlastiklarini ortaya koyduklari seklinde
anlasilabilir. Ancak daha sonra yapiimis bir anlagma olan 6. Protokol, 1983 yilina kadar hala S6zlesmeci
Devletlerin niyetinin, barig zamaninda 6lim cezasini kaldirmak Gzere yeni bir yikimluliik getirmek icin,
metnin normal yoldan degistirme yontemini benimsediklerini ve dahasi bunu her bir devlete boyle bir
taahhidil  Ostlenme zamanini segme hakki taniyan bir se¢cmeli belgeyle yapmak istediklerini
gostermektedir. Bu kosullarda, S6zlesme'nin ézel karakterine ragmen [...], 3. madde, 6lim cezasini genel
olarak yasaklamis olarak yorumlanamaz.”

Su halde, s6z konusu 6 nolu Protokolin incelenmesi gerekir. 28 Nisan 1983 tarihinde
imzaya agilan ve 1 Mart 1985’te yirlrlige giren 6lim cezasinin kaldiriimasina dair 6 nolu
protokol, idam cezasini sadece savas ve yakin savas tehdidi durumlarinda dngérilen bir durum
olarak kabul edilmesini saglamis; 1. maddesi baris zamaninda 6lim cezasinin kaldirilacagi

2 DOGRU, Osman: Yasama Hakki, Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru El Kitaplari Serisi-5, Avrupa Konseyi,
Ankara 2018, s. 70. .

3 Davada bu yonde bir elestiri yapan Uluslararasi Af Orgiitiinin yazili mitalaasindan bahsedilmektedir. Bkz.
Soering, §8.
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yonunde bir dizenleme getirmistir. Cekince konulmasi miimkin olmayan (Ek 6 nolu Protokol,
m. 4) protokoliin, bu baglamda sézlesmenin kabul edildigi donemde dustntlmeyen uluslararasi
bir standardi ortaya koydugu ifade edilebilir."* Yine Sézlesmenin 15. Maddesinden diizenlenen
olaganustd hal durumunda haklarin sinirlandirilmasi hali, idam cezasini baris zamaninda
kaldiran bu protokol ¢ercevesinden miumkin degildir. Doktrinde Protokoliin yargisal infazlari
yasakladi§i 6zel olarak vurgulanir.”® Zaten Avrupa Konseyi’ne iiye bircok iilkede de jure ve de
facto uygulanmayan 6lim cezasi bir protokolle tamamen, baska bir ifadeyle de jure olarak
ortadan kaldirilmis oldu. Rusya harig Uye tim devletlerin onayladiklari Protokol, 6nemli ancak
eksik bir insan haklari gelisimi sergiler. Clinku baris zamani 6lim cezasini kaldirmakla birlikte,
savas ya da yakin savas tehdidi zamanlarini disarda birakmistir. Savas ve yakin savas tehdidi
durumunda uygulanmasi mimkin olan idam cezasini tamamen ortadan kaldiracak diizenleme
icin 13 nolu Ek Protokolu beklemek gerekmistir. Sozlesmeye taraf kirk yedi Uye devletin sadece
licli- Azerbaycan, Ermenistan ve Rusya- protokolii onaylamamistir.'®

6 nolu Ek Protokol’e daha yakindan bakildiginda; savas ve yakin savas tehlikesinin
iceriginin aciklanmadigi goralir. Bu sebeple, Kroff tarafindan bu kavramin silahli catisma
biciminde anlasiimasi gerektigi dile getirilmistir.'” Buradan hareketle, i¢ savas durumunda da
6lim cezasi uygulanamayacaktir. O halde, terérizm durumunu da tartismaya agmak lizum eder.
Bir devlet terérizmle miicadele baglaminda, s6z konusu miicadeleyi savas ya da yakin savas
olarak degerlendirebilir mi sorusu gundeme gelir. EQer terérizmle micadele bir savas hali
olarak kabul edilirse birkag sorun ortaya gikacaktir. ilk sorun, teréristlerle miicadelenin savas
durumu olarak kabul edilmesi halinde teroristlerin 6zne olarak nitelendirilmesi ve kurallarin bu
cercevede uygulanmasini gerekir. ikinci olarak, bu halde 6lim cezasi uygulama alani bulacaktir.
Baska bir ifadeyle, teror faaliyetlerin failleri idam cezasiyla cezalandirilabilecektir.

13 nolu Protokole gelinirse; bu protokolle hicbir sart altinda 6lim cezasinin
uygulanmayacagi kesin bir dille ve tartismaya kapah olarak ifade edilir. Dolayisiyla, bir
yorumlama sorunu da s6z konusu olamaz. Oliim cezasinin tamamen ortadan kaldiriimasi onun
bir daha taraf devletlerce uygulamaya sokulamayacagi anlamina gelir. Eger taraf bir devlet, 13
nolu Protokole ragmen 6lim cezasini tekrar ihdas ederse, bunun tek bir yolu vardir o da
sozlesme diizeninden gekilmektir.*®

Oliim cezasiyla ilgili baska bir nokta da suclularin iadesi konusunda ortaya ¢ikar. Soering
kararina konu oldugu Uzere bir kisinin 6lum cezasiyla karsi karsiya kaldigi bir devlete iade
edilmesi*® EK Protokollerin kabuliinden sonra sézlesmenin 2. Maddesine aykiri hale gelmistir.
Ayrica iade, bunun yaninda 3. Maddeye de aykirilik teskil edebilecektir. iade edilecek Kisi icin
iade talep eden devlette 6lum cezasinin infazi gergek bir risk olusturuyorsa iade islemi
gerceklestirilmemelidir. iade talep eden devletin iadeyi istedigi devlete muglak olmayan acik bir
givence vermesi kosulu gerceklesirse, bu halde sOzlesmeye uygun olarak iade islemi
gerceklesebilir. Aksi halde, sozlesme ihlal edilmis olur. iade islemleri (kisinin iadeye itirazi
gibi) belli usuller cercevesinde yirdtildigu icin sozlesmenin muhtemel ihlalini 6nleyecek ve
bireylere bir giivence olacak bir mekanizma olarak gecici tedbir usulii i¢ Tizik madde 39’da
ongorilmustir.

IV. DOGMAMIS COCUGA MEKTUP

“Senden korkuyorum. Seni hic yokluktan zorla ¢ekip alan, gdvdeme ekleyen rastlantidan. Seni ¢cok

beklediysem de karsilamaya asla hazir olmadim. Ama kendi kendime hep o kétl soruyu sordum:

Ya dogmak hosuna gitmezse? Ya gilinin birinde haykirip suglarsan beni: ‘Sana kim dedi beni

diinyaya getir diye? Neden diinyaya getirdin beni, neden?””

Oriane Fallaci’nin 0nli romani Dogmamis Cocufa Mektup, etkileyici bir roman
olmasinin yaninda hukukun cetrefil bir sorunu gundeme tasimasi agisindan 6nemlidir:
dogmamis olanin haklari olabilir mi? Bu, elbette, sadece hukukun degil felsefe, din ve etigin de
problem alanina girer. Ama ceninin tam ve sag dogmadigi bir halde hukukun bir deger
atfetmedigi varhgin, yasama ilk adimina karar verip vermeme noktasi; felsefe, din ve etigin

! Guide on Article 2 of the Convention — Right to life, s. 17.

> KORFF, s. 89.

16 Ermenistan sz konusu prtotokolli imzalamis olmakla birlikte onaylama usuliinii tamamlamamistir.

" KROFF, s. 90.

18 By yorum icin bkz. KROFF, s. 92.

19 Soering kararinda sozlesme metni esas alindiginda 6lim cezasinin ipso facto 2. Maddeye aykiri olmadigi ifade
edilmisti. Bkz. KROFF, s. 92.

Abdurrahman SAYGILI 544



indnii Universitesi Hukuk Fakiltesi Dergisi — inUHFD 10(2): 539-547 (2019)

problem alanindaki tartismalarin ¢ok 6tesindeki bir duruma tekabdil eder: gercek yasama etki
eden bir karara...

Cocugun yasamasina iznin, tibbi agidan ifade edilirse fetlisiin, onu tasiyan annenin tek
basina almasi gereken bir karar oldugunu ileri slirmek sorunu ¢6zmez. Zaten kabul de edilemez.
Zira fetlsun varhginda potansiyel bir hak sahibi daha vardir ki o da babadan bir baskasi
degildir. Hi¢ kusku yok ki, bahsi gecen durum sadece fetlisi meydana getiren bu iki 6zne
uzerinde de dustnulmemelidir. Hig dogmama tehlikesi olan lakin dogdugunda bircok agidan
ilgiye mazhar olacak gocuk da bu kararin taraflarindan birisidir. Fallaci’nin romaninda belirttigi,
gindn birinde diinyaya getirilmesine dair ibr suglama ydneltmesi muhtemel olsa da cenine bu
imkanin taninmamasi- bir yasam karsisinda suglanmanin ne kadar degeri ve énemi varsa artik-
nasil mesrulastirilacak? Kadinin bedeninin tek “maliki” oldugu mu? Bunun bir 6zgirlik ve
tercih sorunu oldugu mu? Yoksa feminist kuramin kurguladigi 6zgir kadin profili mi?

Bunlarin cevabi, gercek hayatta hukukun sorunsali oldugu tartismasizdir tartismasiz
olmasina da, bu hukukun kolayca yapabilecegdi ve belki de yapmasi gereken sey midir?

Sézlesmenin 2. Maddesinde yer alan herkes sozcigi dogmamis olanlari da kapsar mi?
Hukukun kisi olarak yasallik tanidi§i tam ve sag dogmus olanin disinda heniiz dogmamis olan,
herkes kavramina dahil edilebilir mi?

Mahkemenin bu konuda net bir bakis acisinin oldugunu séylemek muimkin degildir.
Mahkeme bu konuda cekingen davranmakta ve karar verememektedir. Bu yizden, her
basvuruyu kendine 6zgl sartlar cercevesinde degerlendirmekte ebeveynler ile dogmamis
cocuklarin haklari, 6zgurliukleri ve menfaatlerini dengelemeye calismaktadir. Ancak kiirtaj
konusu rizaya dayal kirtaj igin gecerlidir; yani annenin yasam hakkina dayali bir durum varsa,
dolayisiyla buna izin veren bir yasa mevcutsa bu yasam hakkina aykiri degildir.”

Doktrinde, kurtajla ilgili basvurularin sadece 2. Madde baglaminda tartisilamayacagt,
ozellikle 8. Madde ve 6 ila 10. Maddelerle birlikte dustiniilmesi gerektigi ileri surilir.* Kiirtaj
da tipki Otanazi gibi, irksal hijyen (zerinden tartismalara konu olmaktadir. Kirtajin
yasaklanmasini savunanlar kadar kirtajin bir hak oldugu yoninde goéruslerin de var oldugunu
soylemek gerekir.?

V. KARL BINDING/ALFRED HOCHE VEYA ICIMDEKI DENiz

Biyopolitika, politikani bir degisimine isaret eder ve bu degisimde; tlr olarak insanin
yasaminin iktidarin diizleminde bilgi vasitasiyla egemenlik altina alir. Aslinda politikanin temel
ugras! da hayat olmakla birlikte biyopolitika hayati tekil bireyler Gizerinden degil, onlari nifus
kategorisine dahil ederek olculebilen ve gruplandirilan biyolojik 06zellikler agisindan
degerlendirir.”® Biyopolitika yirminci yiizyildan beri entelektiiel cevrede bilinmesine bilinir
lakin sadece bu cevreye hapsolmus bir kavram olarak kalmaz. Aksine devleti canli bir
organizma olarak goren nasyonal sosyalist ideolojinin politik eyleminin alt yapisini olusturur.
Biyopolitik anlayisindaki tutarsizhiklar bir yana, nasyonal sosyalist ideoloji irksal hijyen (saf irk
yaratimi) konusunda oldukca belirgin bir yaklasima sahiptir. Saflik ideolojisi, toplumun
homojenlesmesini gerektirdiginden irklar arasinda hiyerarsik bir iliski kurulmasini énerir. Bu
anlamda, hayati degerli ya da deQersiz seklinde kategorilere ayirarak hiyerarsik iliskiyi belirler.
Bu kategori, yasamasi gerekenler ile dlmesi gerekenler bigiminde bir formilasyonla da ifade
edilebilir. Olmesi gerekenlerin varhgi bir kez kabul edildiginde, yasamasi gerekenlerin hayatlar
yuksek bir deder niteligi kazanacak ve boylece kotu bir irkin temizlenmesi saglikli olanlarin
olusturdugu bir toplumu var edecektir. Nazi biyopolitik anlayisinin kéklerini, birisi hukuk
Otekisi tip profesord iki bilim insaninin disiincelerinde bulmak mumkindir. Karl Binding ile
Alfed Hoche, heniiz 1922’de, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens’i yazarlar.
O dénem icin cesur bir girisim olarak gorilecek- en azindan yazarlarin iddiasi- bu kisa kitapta
Karl Binding soyle der: “Yasamimin sonunda birgogunun sormaktan trklp imtina ettigi bir
soruyu sormaya cesaret ediyorum.”® Zira zor bir ¢éziimii olan narin bir sorudur sordugu.
Binding’e gore, toplumsal ve ahlaki algimizin bikilmez bir noktasina temas ettiginden dolayi,
bu soru yanhs anlasiimaya da musaittir. Ve agzindaki baklayi ¢ikarir: Buglnin yasalarina

2 BOSO v. ITALY, 5/9/2002, No. 50490/99.

2 KORFF, 5. 9.

2 KOCAKGOL, Muhammet: “AiHM’nin Kirtajla ilgili Kararlarindaki Etkinlik iradesi ve Toplumsal Cinsiyet
iliskisi”, Ankara Barosu Dergisi, 2018/3, s. 23235.

% | EMKE, Thomas: Biyopolitika, Cev. Utku Ozmakas, iletisim Yay., istanbul 2013.

2 BINDING, Karl / HOCHE, Alfred: Allowing the Destruction of Life Unworthy of Life- Its Measure and Form,
Trans. Cristana Modak, Suzeteo Enterprises, December 17, 2012, s. 1.
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uygun olarak (caresiz bir durumda tesvik edilen) hayatin mesru bir sekilde yok edilmesi,
intiharla mi sinirh kalmali, yoksa baskalarinin éldirilmesini de icerecek sekilde hangi sartlar
altinda yasal olarak genisletilmelidir? Yani 6tanazi disiinilmeli mi?

Unli ispanyol yonetmen Alejandro Amenabar’in 2004 yapimi icimdeki Deniz filmi,
Avrupa’da hala bir tabu olan 6tanazi konusunu carpici bicimde anlatirken, Nazi dénemindeki ve
onun hemen 6ncesinde hayatlari hiyerarsiye tabi kilan degersizlik politikasini akla getirir. Bu
anlamda 6tanazi, degersiz hayatlari- saglikli bir toplum yaratmak adina- yok etmenin kurnaz bir
tibbi-hukuki yolu olarak ortaya ¢ikar. Yasam hakki ile birlikte disindldiginde, 6tanazinin
biyopolitik yoni disinda, hukuken sorunlu bir yapisi oldugunu belirtmek gerekir.

“Otanazi, 6lumciil ve iyilesmesi miimkiin olmayan bir hastalii olan ve aci ¢ceken hastanin
kendi talebi zerine hekimin bir eylemi veya hareketsiz kalmasi ile hastanin 6lmesine yardim
edilmesi biciminde”® tanimlanmaktadir. Pretty v. UK vakasinda,® basvurucunun tedavisi
olmayan ve kaslari etkileyen dejeneratif bir hastalik olan motor-néron hastasi oldugu igin
kocasinin yardimiyla 6lme istegini yetkili makamlara bildirmesi durumu tartisilmistir. ingiliz
hukukunda intihara yardim sucuna vicut veren bu talebin olumsuz karsilanmasi Uzerine
basvurucu konuyu AIHM’nin oniine getirmistir. Basvurucunun talebinin 6ziinde, kendisine
6lme hakkinin taninmasi istegi bulunmaktadir. Yasam hakkinin kisinin yasama devam edip
etmemesini de igerdigi duslincesinin bir tezahirti olan bu basvuru, Mahkemenin yorumuna gore
negatif bir sekilde yorumlanmaya misait degildir. Bu anlamda, yasam hakkinin yazilisindan
hareketle 6lme hakki gibi bir hakka ulasilamaz. Goruldugi Uzere, Mahkeme, hayati 6lim
Uzerinden anlamama egilimindedir. Oysa Lambert v. Fransa kararinda,?’ Mahkeme, otanazi
konusunda kisinin hayatina son verilmesi kararini yasam hakkinin ihlali olarak gérememektedir.

VI. SONUC

Yasami 0lum Uzerinden anlatmaya calismak hukuk teknigi agisindan agiklamasi kolay
olmayan bir yaklasimdir. Ancak modern hukukun ortaya ¢ikti§i modernite, modern 6ncesinin
bltn algisini degistirerek yasama odaklanmis bir yaklasimi ortaya koydugu igin 6limu dikkate
almamanin ideolojik bir yaklasim oldugunu sdylemek gerekir. Devlet bu noktada bir soyutlama
olmasinin 6tesinden canh bir organizma olarak hayati egemenligi altinda tutar.

Ayrica, yasami hedef alan ve tekil bireylerden ziyade nufusu bir nevi yasatmaya and
icmis olan biyoiktidar; 6tanazi, kirtaj gibi bireysel 6zerkligin hdkim olmasi gereken durumlarda
da soz sOyleme liksuni kendisinde gdrmektedir. Bu iktidar; saghkli toplumlar yaratma
itkisiyle- bu toplumlarda hasta olanlar, saf olmayanlar, tehlikeli olanlarin tasfiyesi elzemdir- her
tarld yontemi icat etmekte mahirdir.

AIHM, yasam hakki baglaminda biyoiktidarin hakimiyetini kurdugu konularda tartismaya
girmekten imtina eder. Kadin bedenin 6zerkligi, dogmamis ¢ocugun haklarinin olup olmadigi,
intihar ve 6tanazi gibi bireye mahsus konularda acik bir ictihat ya da bir ictihat birligi gérmek
mimkin olmaz. Hig¢ kusku yok ki, boylesi konular kutsallik halesine de girdiginden Mahkeme
konuyu i¢ hukuka atif yaparak ¢ozmeye cahsir. Oliim cezasinin birkag istisna tye devlet disinda
Avrupa Konseyine (ye olan devletler tarafindan kaldirilmasi ancak yine de kimi zaman
tartismaya acilmasi negatif iktidarin sadece pozitif iktidar Gzerinden hayatlara midahale
etmediginin de kanitidir. Dolayisiyla, negatif ve pozitif iktidar pratikleri, devletlerin birlikte
kullanmakta vazgecemeyecegi bir ortakhgin tescilidir. Yasam hakkinin kutsalligi sdylemi, gerek
laik gerek dini temelli olsun, yasami gercek hayattan kopartarak kurgu haline getirmekten baska
bir islev gérmez.

% INCEOGLU, Sibel: “insan Haklari Bakimindan Otanazi”, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ozel
Sayi: Turk Alman Tip Hukuku Sempozyumu, Cilt: 111, Sayi: 2, Yil: 2006, s. 292.

% PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, 29/04/2002, No. 2346/02.

2 LAMBERT AND OTHERS v. FRANCE, 05/06/2015, No. 46043/14.
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