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 Özet 
 

Makale yaşam hakkını farklı bir bakış açısı ile ele almayı amaçlamaktadır. Modernite 
hayatı, ölüm üzerinden anlamak yerine yaşam üzerinden anlamaya odaklanmıştır. Yaşam 
hakkı, pozitif iktidarın beden siyaseti için biçilmiş bir kaftandır. Yaşam, modernitede 
bütün toplumsal alanı kuşatan temel kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma 
alanı olarak ön plana çıkmıştır. Beden siyasetini göz önüne almadan yaşam hakkını 
anlamak ise kaçınılmaz olarak eksik kalır. Akademik bir disiplin olarak insan haklarının 
ve tabi ki insan hakları hukukunun en temel ilgi alanı da yaşam olmuştur. Yaşam hakkı, 
Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nde (AİHS), temel kurucu hak olarak yer alır. 
Sözleşmenin 2. maddesinde düzenlenen hakkın, sözleşmenin yürürlüğü girişinden 
günümüze, içtihatlar dolayımıyla kapsamı bir hayli genişletilmiştir. İçtihatların güçlü 
etkisiyle sözleşmenin durağan bir metin olmaktan çıkıp dinamik bir içerik kazandığı 
söylenebilir. Yine bu sayede sözleşmenin yeni ortaya çıkan durumlara kendisini 
uyarladığını söylemek gerekir. Son olarak belirtmek gerekir ki sözleşme metninde yer 
almamakla birlikte, kürtaj, ötanazi gibi birçok konu içtihatlarda tartışılmıştır.   
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 Abstract 
 

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.  GİRİŞ 

Moderniteyle birlikte içinde yaşadığımız dünya, hayatı, ölüm üzerinden anlamak yerine 
yaşam üzerinden anlamaya odaklanmıştır. Bunun anlamı, modern öncesi dönemlerde yaşam ile 
ölümün karşıt olmadığı, aksine iç içe geçtiğidir. Oysa moderniteyle (tabii ki modern devlet ve 
hukukla) birlikte, ölüm oyunun dışına çıkarılmış, sadece yaşamaya odaklı bir dünya inşa 
edilmiştir. Bu inşa, salt yaşamı kendisine esas aldığından dolayı, yaşamı “güvenli kılma” 
iddiasını bireylerin zihnine zerk etmiştir. Güvenlik ideolojisi üzerinden korkuları bertaraf 
edeceğine yönelik meşrulaştırıcı ön kabul, tarihsel süreç içerisinde büyük aktör olan devleti de 
dizginlemenin önünü açmıştır. Devletin faaliyetlerini dizginlemenin adı; son yüzyılda, hukuksal 
belgelere insan hakları olarak kaydedilmiştir.  

İnsan hakları (ve hukuku), pozitif metinlerle ismini daha yüksek sesle duyurunca en temel 
ilgi alanı kuşkusuz yaşam olmuştur. Yaşam, az önce bahsettiğim gibi modernitede bütün 
toplumsal alanı kuşatan kavram haline getirilince, hukukun en temel koruma alanı olarak ön 
plana çıkmıştır. Bütün diğer hakların kurucu kavramı yaşam olduğu vakit, özel bir ilgiye mazhar 
olmuş ve kutsallık halesini taşımasında da bir beis görülmemiştir. Bu yüzden, insan hakları 
belgelerinde yaşam hakkı en başta zikredilen (sadece zikredilmez elbet, kuruculuk vasfı da 
hissettirilir) hak olmuştur.  

Bu makalede, yazar olarak, üzerine oldukça fazla laf sarf edilmiş bir konuyu- yaşam 
hakkını- farklı bir bakış açısı ile açıklamayı deneyeceğim. Biz hukukçuların salt pozitif hukuk 
metinlerine, mahkeme kararlarına bakarak açıklamaya alışık olduğumuz bir konunun belli 
noktalarını, çok derinlemesine olmasa dahi hukuk dışındaki alanlarla algılamaya ve anlatmaya 
çalışacağım. Yaşam hakkından bahseden bir yazı niçin ölümden başlamasın? sorusunu kendime 
sordum. Yaşamın ölümü dışladığı bir tarihsel dönemde, ölümden bahsetmenin kaçınılmaz 
olduğunu düşünüyorum. İnsan hakları çağında, devletin hakları ihlal eden en büyük aktör 
olduğunu akılda tutarak, bunun arka planını tespit etmek; başka bir deyişle, negatif iktidar 
yanında pozitif iktidarı da incelemeye almak gerekliliğine inanıyorum. İşte tam da bu sebeple, 
yaşam hakkı, pozitif iktidarın beden siyaseti için biçilmiş bir kaftandır. Beden siyasetine 
bakmadan yaşam hakkını anlamak oldukça nakıs kalır.  

Yaşam hakkı, Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nde (AİHS), temel kurucu hak olarak yer 
alır. Sözleşmenin 2. maddesinde düzenlenen hakkın, sözleşmenin yürürlüğü girişinden 
günümüze, içtihatlarda kapsamı genişletilmiştir. Sözleşmenin yürürlüğe girdiği dönemde, ölüm 
cezasının uygulanması yasaklanmamış (kanunun ölüm cezası öngördüğü bir suç nedeniyle bir 
mahkemenin verdiği ölüm cezasının infazı dışında…) olduğu halde, şu an geldiğimiz noktada 
ölüm cezasının infazını kademeli olarak kaldıran Ek Protokolleri usulüne uygun olarak 
onaylayan devletler açısından; ölüm cezasını uygulamak artık mümkün değildir. Ölüm cezası, 
Sözleşme metninde hala bir istisna olarak görülmekle birlikte, Sözleşmenin içeriği Ek 
Protokollerle değiştirilmiş ve zenginleştirilmiştir. İçtihatların da etkisiyle Sözleşme durağan bir 
metin olmaktan ziyade dinamik bir içeriğe sahiptir. Bundan dolayı, Sözleşmenin yeni bazı 
durumlara kendisini uyarladığı söylenebilir. Sözleşme metninde yer almamakla birlikte, kürtaj, 
çevresel bozulma, ötanazi gibi birçok konu içtihatlarda tartışılmıştır. Bu makalede, ölüm cezası, 
kürtaj ve ötanaziyi, bu konulara ilişkin bazı öncü kararları esas alarak tartışacağım. Bu 
tartışmayı yaparken, salt hukuki bir bakış açısıyla değil, ama onunla birlikte arka planıyla 
sorunu ortaya koymayı deneyeceğim. O yüzdendir ki bu makale, bir deneme niteliğini haizdir.  

II. BİR İHTİMAL DAHA VAR; O DA ÖLMEK Mİ DERSİN? 
Zygmunt Bauman, Ölümlülük, Ölümsüzlük ve Diğer Hayat Stratejileri’nde, ölümün, etkin 

öznenin sonu olduğundan ve dolayısıyla bunun da bütün bir algının sonu anlamına geleceğinden 
bahseder.1 İnsan, kendi ölümünden ziyade başkalarının ölümünden korkar, yani içine düşeceği 
hiçlik hissinden rahatsız olur ki bu, boşluk hissine karşılık gelir. Ve her ne kadar bu durumu 
algılamak istemese de algılamak zorunda kalır. Oysa söz konusu kendi ölümümüz olduğunda 
rasyonel insanın bir korku duymaması gerekir. Zira Epikür’den beri hâkim olan “ölümden 
korkulmaması, var olduğumuz sürece olmayacak olması ve o geldiğinde ise bizim 

                                                   
1 BAUMAN, Zygmunt: Ölümlülük, Ölümsüzlük ve Diğer Hayat Stratejileri, 2. Baskı, Çev. Nurgül Demirdöven, 
Ayrıntı Yay., İstanbul 2012, s. 12.  
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olmayacağımız, onu deneyimleyeceğimiz”2 düşüncesi, insanı rahatlatıcıdır. Ama bu mantık 
çoğu kez işlemez; bilen özne bu bilgiyi- öleceği bilgisini- unutamaz, olsa olsa düşünmeyebilir 
ve anımsamayabilir. O halde, insan, nasıl oluyor da düşünmeyebiliyor ve anımsamamayı 
başarabiliyor? Sorunun cevabı basit; diğer bütün canlılardan onu ayıran bir özellik sayesinde: 
zira insan (modern olanı), kültürel bir varlıktır.3 

Kültürel ilişkiler ağının içinde yer alan modern insan, ölüm üzerinden bir hayat kurmak 
yerine yaşamı esas alan bir var olma biçimi oluşturur kendisine. Modern öncesi dönemin 
ölümün kurtuluşa ulaştırıcı etkisi, diğer bir deyişle, bir son olmaktan öte başlangıçla 
algılanması, insanın içerisinde yaşadığı ilişki ve itaat halini yüzyıllar boyunca etkilemiş; yaşam, 
rasyonellik ötesi bir bakış üzerinden temellen(diril)miştir.  

Oysa modern dünyanın yapısal koşullarında, ölümün unutulması; tek gerçeklik olarak 
maddi dünyanın varlığının algılanması istenir. Ölüm ilgi alanına çıkarıldığında, odak noktası 
yaşam haline gelir.  

Peki, ya ölüm bir gün öldürmekten vazgeçerse? Hepimiz için zorunlu ve kaçınılmaz son 
olan ölüm, tırpanını köreltirse ne olur? 

“Ertesi gün hiç kimse ölmedi. Bu olay, yaşamın temel kurallarına taban tabana zıt olduğundan, 
insanların ruhlarına büyük bir huzursuzluğa neden olmuş, her açıdan etkilemişti, zira dünya 
tarihinin kırk ciltlik külliyatında göstermelik için bile olsa böylesi bir duruma rastlanmıyordu; 
bütün gün geçtiğinde, gündüzüyle gecesiyle, sabahıyla akşamıyla, yirmi dört saat boyunca, ne 
hastalıktan, ne ölümcül bir kaza sonucunda, ne de sonuna kadar götürülmüş bir intiharın 
neticesinde hiç bir şekilde hiç kimsenin ölmediği görülüyor, hiç kelimesi durumu 
özetliyordu.”4 

Bu, Jose Saramago’nun Ölüm Bir Varmış Bir Yokmuş romanının açılış cümleleridir. 
Ölümsüzlüğün hüküm sürdüğü bir dünyada otoritenin varlığının hiçbir anlamı kalmayacağını 
anlatmak açısından oldukça etkileyici. Aksinden düşünülürse, ölümün olmadığı bir dünyada 
yaşamanın da bir değeri kalmayacak, daha doğrusu Hobbes’un zihinlerimize kazıdığı güvenlik 
sorunu tamamen ortadan kalkacaktır. Bu da, bütün bir düzenin iflasının ilanından başka bir 
anlama gelmez. Başka bir deyişle, modernliğin üzerine inşa edilen düzenin yerle yeksan 
olmasıdır bu. Devletin ve hukukun kaybı.  

Oysa devletle hukukun ölümle münasebeti oldukça kadimdir. Bu açıdan modern öncesi 
ile modern hukuk konuya oldukça farklı yaklaşmakla birlikte uzlaştıkları nokta, ölüme 
duydukları ilgidir. Modern hukukta, ceza hukukundan miras hukukuna kadar birçok alan ölümle 
ilgili kurallara yer verir. Bu yüzden, hukuk, ölüm ile yaşam arasındaki sınırı berraklaştırmak ve 
düzenlemek için uğraşır.5 Çünkü ölümün, dolayısıyla yaşamın, hukuki tanımı hukuk dünyasında 
birçok sonuç doğuracak, bu da devletin toplumsal düzeni sağlamaktaki tavrını 
belirginleştirecektir. Bu noktada hukuk, tıptan yardım almak durumunda kalır ve tıbbın ulaştığı 
son veriler ışığında ölüm denilen tıbbi durumun gerçekleşmesi için kalp-solunum yetmezliği ve 
tam olarak beyin ölümünün6 gerçekleşmiş olması gerekir. Bu iki şart, ölümü tanımlayan hukuk 
diline sirayet ederek, kuralların uygulanmasına etki eder. Lakin toplumsal düzenin içinde hukuk 
kadar etkili bir düzenek daha bulunur: din. Modern hukukta, kurallar rasyonel iradenin tezahürü 
olduğundan dinsel etkiden arileştirilmiştir. Ancak yine de bu kadar kesin konuşmamak gerekir, 
zira ötanazi söz konusu olduğunda din hukukla ciddi bir mücadeleye girişmekte ve bu 
mücadelede eli oldukça güçlü görünmektedir. Komadaki hastalar söz konusu olduğunda durum 
daha bir çetrefil hal alır. Yıllarca komada kalan hastaların bir gün birden bire uyanmalarına 
ilişkin istisnai örnekler- vakalar, konuyu içinden çıkılmaz bir hale sokar. Ayrıca komadaki 
hastaların birer bitki oldukları, hatta yaşayan ölüler biçiminde değerlendirilmeleri; başka bir 
ifadeyle, insan olma kategorisi dışına taşınmaları tartışmayı büyütür. Hukukun tanımladığı kişi 
ile insan arasında farklılığa ilişkin tartışmalar, bildik bir ismin görüşlerinin tekrar hatırlanmasına 
vesile olması açısından ilginçtir: Rene Descartes. Kant ile Locke’u da tartışmaya dâhil etmek 
felsefenin açmazlarına alışık olmayan hukukçuları, derin ve tehlikeli sulara sürüklemekten öte 
bir yarar sağlamaz. Pozitif hukukun, bu tehlikelerden kendisini kurtarmak için kısıtlı ve hukuki 

                                                   
2 Bkz. SAHAKIAN, William S: Felsefe Tarihi, Çev. Aziz Yardımlı, 3. Baskı, İdea Yay., İstanbul 1997, s. 51. 
3 Aynı zamanda dinin, modern dönemde dahi kaybolmayan öteki dünya tasavvurunun sağladığı rahatlatıcı etkiyi de 
unutmamak lüzum eder.  
4 SARAMAGO, Jose: Ölüm Bir Varmış Bir Yokmuş, Çev. Mehmet Necati Kutlu, 5. Baskı, Turkuvaz Kitap Yay., 
İstanbul 2012, s. 11.  
5 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. 
6 Bu durum, bazı ülkelerde- ABD ile Birleşik Krallık arasındaki fark-, beyin sapının ölümü olarak anlaşılmaktadır. Bu 
konu için bkz. WICKS, “The Legal…”, s. 121. 
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olan bir alandaki teknik tartışmalara sığınması kaçınılmazdır. Hukuki metinlere ve içtihatlara 
bakıldığında, böyle bir tavır takındığı daha net görülür.  

Basit bir araştırma yaptığımızda, yaşama, bir hak olarak açıkça hukuk metinlerinde yer 
verildiğini görürüz. AİHS’nin 2/1. maddesi, bu haktan net bir biçimde bahseder: Herkesin 
yaşama hakkı yasa tarafından korunur. Yasanın ölüm cezası öngördüğü bir suç nedeniyle bir 
mahkemenin verdiği ölüm cezasının infazı dışında, hiç kimse yaşama hakkından kasten yoksun 
bırakılamaz. Buna benzer hukuki düzenlemeler, gerek ulusal hukuk metinlerinde gerek 
uluslararası belgelerde yer alır. Ancak hak olarak yer almakla birlikte, yaşamın ne olduğu veya 
ne zaman başlayıp sona erdiğini tespit etmek kolay değildir. Başka bir deyişle, konu 
tartışmalıdır. Lakin yaşam kavramı söz konusu olduğunda, kastedilenin insan yaşamı olduğu 
tartışmasızdır.7 Hatta şu ifadeler, antroposantrik modern hukuk zihniyeti düşünüldüğünde, 
kulağa tuhaf dahi gelmez:  

“2. madde herkesin yaşam hakkını güvence altın almaktadır. Buradaki yaşam ile insan hayatı 
kastedilmektedir: bu kavram ne bir hayvanın yaşama hakkını ne de tüzel kişilerin var olma 
hakkını kapsamaktadır. Hayvanlar kişi değildirler ve böylece herkes (toute personne) 
kavramına dâhil değildirler ve bu nedenle Sözleşme tarafından hiç korunmamaktadır.”8  

Hiç kuşkusuz, insan hakları belgelerinin yukarıda zikredilen genel mantığı açısından 
hayvanların korunmasını beklemek boşunadır. Dolayısıyla, hak kuramı açısından sözleşme 
burada bir açılım sağlamaz. Zaten insan yaşamının nerede başlayıp sona erdiği belirlemenin 
taraf devletlerin takdir yetkisine bırakıldığı, içtihatlar açısından konuya bir netlik 
kazandırılamadığı bir hak başlığında bunu beklemek safdillik olur.  

Sözleşmede, yaşam kavramının doğasını ve anlamını da bulmak mümkün olmaz.9 
Bununla birlikte, mahkeme, içtihat hukuku sayesinde metnin içinden yer almayan açıklığı 
kapatmış, metni berraklaştırmaya çalışmıştır. Öyle ki, Mahkeme kararlarında zikredildiği gibi, 
Avrupa Konseyini oluşturan demokratik toplumun bir gerekliliği olarak işkence yasağıyla 
birlikte yaşama hakkı, sözleşmenin temel hükmü olarak kabul edilmektedir.  

 

III. BİR İDAM MAHKÛMUNUN SON GÜNÜ: V. HUGO’YU SELAMLAMAK 
 

Victor Hugo, Bir İdam Mahkûmunun Son Günü romanına yazdığı 15 Mart 1832 tarihli 
önsözde; devrimlerin kökünden sökemediği tek ağacın darağacı olduğunu söyler. Ve der ki: 
“Gerçekten de toplumu budamak, dallarını koparıp, kellesini uçurmak için gelen devrimlerin 
insan kanına doyduklarına nadir rastlanır, ölüm cezası ellerinden kolayca bırakmadıkları bir 
bıçaktır.”10 Maun’dan yapılan giyotinin kırmızı bıçağına bir isyanın entelektüel haykırışıdır bu! 
Aynı zamanda, bu haykırış; yeni bir Fransa iddiasında olan zamanın devrimcilere bir serzeniş ya 
da geçmişin geride bırakılması gerektiğine yönelik bir ikaz olarak da okunabilir. Zira Hugo 
önsözünü bitirirken; Tanrılar gidiyor! dedi. Son olarak başka bir ses yükselip haykırdı: Krallar 
gidiyor! Şimdi üçüncü bir sesin yükselmesinin zamanıdır: Cellatlar gidiyor! demesinin anlamı 
başka ne olabilir ki! 

Victor Hugo’nun romanı beş haftadır idam edilmeyi bekleyen bir mahkûmun son gününü 
anlatır bizlere. Başka bir deyişle, ölüm koridoru olgusu’nun (death row phenomenon) edebi bir 
portresidir. 1832’de kaleme alınan bu romandan çok sonraları, 1988 Temmuzunda Avrupa İnsan 
Hakları Komisyonu’na bir başvuru yapılır. 14038/88 sayılı bu başvuru11 komisyonca kabul 
edilebilir bulunur. Vaka’nın önemi, Hugo’nun portesini çizdiği durumun somut bir görünümü 
olmasıdır. Cinayet sanığı Jens Soering’in ABD’ye iadesi ile ilgili bu vak’a da iade sonucunda 
Virginia kanunları gereğince ölüm cezasına çarptırılması olasılığı bulunduğu için Komisyonun 
vakayı Mahkeme’ye taşımış ve Mahkeme ölüm koridoru olgusunu bu kararında dile getirmiştir. 
Mahkeme’nin hükmüne göre (105. paragraf);  

“Başvurucu, Devlet Bakanlığının kendisini Birleşik Devletlere geri gönderme kararının 
uygulanmasının bir sonucu olarak maruz kalacağı koşullar ard arda geldiğinde, iade 

                                                   
7 KORFF, Douwe: Yaşam Hakkı- Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi’nin 2. Maddesinin Uygulanmasına İlişkin 
Kılavuz Kitap, Çev. Özgür Heval Çınar/Abdulcelil Kaya, İnsan Hakları El Kitapları, No. 8, Avrupa Konseyi, Belçika 
2006, s. 8.  
8 KORFF, s. 8. 
9 WİCKS, 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.  
10 HUGO, Victor: “Önsöz”, Bir İdam Mahkûmunun Son Günü, Çev. Volkan Yalçıntoklu, İş Bankası Kültür Yay., 
İstanbul 2016, s. viii.  
11 SOERING v. UK, 8/07/1988, No. 14038/88. 
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edilmesinin Sözleşme'nin 3. maddesini ihlal edecek türden ağır bir muamele oluşturacağını 
ileri sürmüştür. Başvurucu özellikle, bir ölüm cezası verildikten sonra yapılan üst başvuru ve 
denetim usullerindeki gecikmeler sırasında, giderek artan bir gerilime ve psikolojik travmaya 
tabi tutulacağını belirtmiştir. Kendisinin dediğine göre yargıç veya jüri cezayı belirlerken, 
sanığın suçun işlendiği tarihteki yaşını veya zihinsel durumunu dikkate almak zorunda değildir; 
yaşı, rengi ve milliyeti nedeniyle şiddete ve cinsel saldırılara uğramayı beklediği Mecklenburg 
Cezaevi'ndeki ‘ölüm koridoru’nda, çok ağır koşullarda tutulacaktır ve sürekli olarak kendisini, 
infaz töreninde infaz edilirken hayal edecektir.” 

Sözleşme’ye bakıldığında, ilk paragrafın ikinci cümlesinin ölüm cezasına yer verdiği 
açıkça görülür: “Yasanın ölüm cezası ile cezalandırdığı bir suçtan dolayı hakkında 
mahkemece hükmedilen bu cezanın infaz edilmesi dışında, hiç kimsenin yaşamına kasten son 
verilemez.” 

Ancak sözleşmenin yürürlüğe girdiği esnadaki bu metinde düzenleme, daha sonra Ek 
Protokol 6 ile barış zamanı, Ek Protokol 13 ile her hâlükârda kaldırılmış, dolayısıyla ölüm 
cezası sözleşme düzeyinden çıkarılmıştır. Sözleşmenin yapısı içinde yaşam hakkını düzenleyen 
2. Maddenin hemen ikinci cümlesinde yaşam hakkının mutlak olmadığını vurgulayarak idam 
(ölüm ) cezasını bir istisna olarak öngörmüştü. Bu istisna, devletin ölüm cezasını infazı, devletin 
bireyleri kasten öldürmesi anlamına gelmekteydi.12 Mahkemenin içtihatlarında ölüm cezası 
(Soering v. UK,  14038/88, 8 Temmuz 1988, §101), Avrupa’da gelişen standartlar karşısında 
mutlak bir hak olarak sözleşme kaleme alındığından beri mevcut olan 3. Madde bağlamında 
insanlık dışı bir ceza niteliğinde olduğu yönünde eleştiriye tabi tutulmuştur.13 Mahkeme Soering 
davasında bu eleştiriye şöyle bir cevap vermiştir:  

§102. Elbette, “Sözleşme, günün koşulları ışığında yorumlanması gereken [...] yaşayan bir 
belgedir” ve Mahkeme, belirli bir muamele veya cezanın, Sözleşme'nin 3. maddesi bakımından 
insanlıkdışı veya aşağılayıcı olup olmadığını değerlendirirken, “bu alanda Avrupa Konseyine 
üye devletlerin ceza politikalarında geliştirdikleri ve ortaklaşa kabul ettikleri standartlardan 
etkilenebilir” […] Sözleşme’ye taraf devletlerde barış zamanı için ölüm cezası artık fiilen 
kalmamıştır. Ölüm cezasını barış zamanı suçlar için halen kanunlarında saklı tutan birkaç 
Sözleşmeci Devlet, ceza verilmiş olsa bile, bu cezayı bugünlerde uygulamamaktadırlar. 
Uluslararası Af Örgütünün ifadesiyle, “Batı Avrupa hukuk sistemlerinde, mevcut şartlar için, 
ölüm cezasının bölgesel adalet standartlarıyla uyumlu olmadığına dair zımni konsensüs”, barış 
zamanında ölüm cezasının kaldırılmasını öngören Sözleşme’ye 6. Protokol ile yansıtılmıştır. 
Sözleşme’ye 6. Protokolün Nisan 1983'te imzaya açılmış olması, Avrupa Konseyi'nin 
uygulamasında, Konseye Üye Devletlerden herhangi birinin, buna bir itirazının olmadığını 
göstermektedir. Bu Protokol, Mart 1985'te yürürlüğe girmiş ve bugüne kadar Sözleşme’ye taraf 
olan on üç devlet tarafından onaylanmıştır; ancak bunlar arasında Birleşik Krallık yer 
almamaktadır. 

İşaret edilen bu değişikliklerin, ölüm cezasının kendiliğinden Sözleşme'nin 3. maddesindeki kötü 
muamele yasağı kapsamına girmesi sonucunu doğurup doğurmadığı, Sözleşme'nin yorumuyla ilgili 
prensiplere dayanılarak belirlenmelidir. 

§103. Sözleşme bir bütün olarak okunmalı ve bu nedenle Sözleşme'nin 3. maddesi, 2. 
maddesinin hükümleriyle ahenkli bir şekilde yorumlanmalıdır[…]Bu temelden bakıldığında, 
Sözleşme’yi oluşturanların, Sözleşme'nin 3. maddesinde ölüm cezasına dair genel bir yasak 
koymak istemiş olmadıkları açıktır; çünkü bu, 2 (1). fıkrasının açık ifadesini hükümsüz 
kılacaktır. 

Daha sonra ulusal ceza politikalarında ölüm cezasının genelleştirilerek yasaklanması uygulaması, 
Sözleşmeci Devletlerin, 2 (1). fıkrada öngörülen istisnayı kaldırmak ve 3. maddenin geliştirici yorumu 
için, metin kapsamındaki sınırlamayı gidermek konusunda anlaştıklarını ortaya koydukları şeklinde 
anlaşılabilir. Ancak daha sonra yapılmış bir anlaşma olan 6. Protokol, 1983 yılına kadar hala Sözleşmeci 
Devletlerin niyetinin, barış zamanında ölüm cezasını kaldırmak üzere yeni bir yükümlülük getirmek için, 
metnin normal yoldan değiştirme yöntemini benimsediklerini ve dahası bunu her bir devlete böyle bir 
taahhüdü üstlenme zamanını seçme hakkı tanıyan bir seçmeli belgeyle yapmak istediklerini 
göstermektedir. Bu koşullarda, Sözleşme'nin özel karakterine rağmen […], 3. madde, ölüm cezasını genel 
olarak yasaklamış olarak yorumlanamaz.” 

Şu halde, söz konusu 6 nolu Protokolün incelenmesi gerekir. 28 Nisan 1983 tarihinde 
imzaya açılan ve 1 Mart 1985’te yürürlüğe giren ölüm cezasının kaldırılmasına dair 6 nolu 
protokol, idam cezasını sadece savaş ve yakın savaş tehdidi durumlarında öngörülen bir durum 
olarak kabul edilmesini sağlamış; 1. maddesi barış zamanında ölüm cezasının kaldırılacağı 

                                                   
12 DOĞRU, Osman: Yaşama Hakkı, Anayasa Mahkemesine Bireysel Başvuru El Kitapları Serisi-5, Avrupa Konseyi, 
Ankara 2018, s. 70. 
13 Davada bu yönde bir eleştiri yapan Uluslararası Af Örgütünün yazılı mütalaasından bahsedilmektedir. Bkz. 
Soering, §8.  
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yönünde bir düzenleme getirmiştir. Çekince konulması mümkün olmayan (Ek 6 nolu Protokol, 
m. 4) protokolün, bu bağlamda sözleşmenin kabul edildiği dönemde düşünülmeyen uluslararası 
bir standardı ortaya koyduğu ifade edilebilir.14 Yine Sözleşmenin 15. Maddesinden düzenlenen 
olağanüstü hal durumunda hakların sınırlandırılması hali, idam cezasını barış zamanında 
kaldıran bu protokol çerçevesinden mümkün değildir. Doktrinde Protokolün yargısal infazları 
yasakladığı özel olarak vurgulanır.15 Zaten Avrupa Konseyi’ne üye birçok ülkede de jure ve de 
facto uygulanmayan ölüm cezası bir protokolle tamamen, başka bir ifadeyle de jure olarak 
ortadan kaldırılmış oldu. Rusya hariç üye tüm devletlerin onayladıkları Protokol, önemli ancak 
eksik bir insan hakları gelişimi sergiler. Çünkü barış zamanı ölüm cezasını kaldırmakla birlikte, 
savaş ya da yakın savaş tehdidi zamanlarını dışarda bırakmıştır. Savaş ve yakın savaş tehdidi 
durumunda uygulanması mümkün olan idam cezasını tamamen ortadan kaldıracak düzenleme 
için 13 nolu Ek Protokolü beklemek gerekmiştir. Sözleşmeye taraf kırk yedi üye devletin sadece 
üçü- Azerbaycan, Ermenistan ve Rusya- protokolü onaylamamıştır.16  

6 nolu Ek Protokol’e daha yakından bakıldığında; savaş ve yakın savaş tehlikesinin 
içeriğinin açıklanmadığı görülür. Bu sebeple, Kroff tarafından bu kavramın silahlı çatışma 
biçiminde anlaşılması gerektiği dile getirilmiştir.17 Buradan hareketle, iç savaş durumunda da 
ölüm cezası uygulanamayacaktır. O halde, terörizm durumunu da tartışmaya açmak lüzum eder. 
Bir devlet terörizmle mücadele bağlamında, söz konusu mücadeleyi savaş ya da yakın savaş 
olarak değerlendirebilir mi sorusu gündeme gelir. Eğer terörizmle mücadele bir savaş hali 
olarak kabul edilirse birkaç sorun ortaya çıkacaktır. İlk sorun, teröristlerle mücadelenin savaş 
durumu olarak kabul edilmesi halinde teröristlerin özne olarak nitelendirilmesi ve kuralların bu 
çerçevede uygulanmasını gerekir. İkinci olarak, bu halde ölüm cezası uygulama alanı bulacaktır. 
Başka bir ifadeyle, terör faaliyetlerin failleri idam cezasıyla cezalandırılabilecektir.  

13 nolu Protokole gelinirse; bu protokolle hiçbir şart altında ölüm cezasının 
uygulanmayacağı kesin bir dille ve tartışmaya kapalı olarak ifade edilir. Dolayısıyla, bir 
yorumlama sorunu da söz konusu olamaz. Ölüm cezasının tamamen ortadan kaldırılması onun 
bir daha taraf devletlerce uygulamaya sokulamayacağı anlamına gelir. Eğer taraf bir devlet, 13 
nolu Protokole rağmen ölüm cezasını tekrar ihdas ederse, bunun tek bir yolu vardır o da 
sözleşme düzeninden çekilmektir.18  

Ölüm cezasıyla ilgili başka bir nokta da suçluların iadesi konusunda ortaya çıkar. Soering 
kararına konu olduğu üzere bir kişinin ölüm cezasıyla karşı karşıya kaldığı bir devlete iade 
edilmesi19 EK Protokollerin kabulünden sonra sözleşmenin 2. Maddesine aykırı hale gelmiştir. 
Ayrıca iade, bunun yanında 3. Maddeye de aykırılık teşkil edebilecektir. İade edilecek kişi için 
iade talep eden devlette ölüm cezasının infazı gerçek bir risk oluşturuyorsa iade işlemi 
gerçekleştirilmemelidir. İade talep eden devletin iadeyi istediği devlete muğlak olmayan açık bir 
güvence vermesi koşulu gerçekleşirse, bu halde sözleşmeye uygun olarak iade işlemi 
gerçekleşebilir. Aksi halde, sözleşme ihlal edilmiş olur. İade işlemleri (kişinin iadeye itirazı 
gibi) belli usuller çerçevesinde yürütüldüğü için sözleşmenin muhtemel ihlalini önleyecek ve 
bireylere bir güvence olacak bir mekanizma olarak geçici tedbir usulü İç Tüzük madde 39’da 
öngörülmüştür.  

 

IV. DOĞMAMIŞ ÇOCUĞA MEKTUP 
“Senden korkuyorum. Seni hiç yokluktan zorla çekip alan, gövdeme ekleyen rastlantıdan. Seni çok 
beklediysem de karşılamaya asla hazır olmadım. Ama kendi kendime hep o kötü soruyu sordum: 
Ya doğmak hoşuna gitmezse? Ya günün birinde haykırıp suçlarsan beni: ‘Sana kim dedi beni 
dünyaya getir diye? Neden dünyaya getirdin beni, neden?’” 
Oriane Fallaci’nin ünlü romanı Doğmamış Çocuğa Mektup, etkileyici bir roman 

olmasının yanında hukukun çetrefil bir sorunu gündeme taşıması açısından önemlidir: 
doğmamış olanın hakları olabilir mi? Bu, elbette, sadece hukukun değil felsefe, din ve etiğin de 
problem alanına girer. Ama ceninin tam ve sağ doğmadığı bir halde hukukun bir değer 
atfetmediği varlığın, yaşama ilk adımına karar verip vermeme noktası; felsefe, din ve etiğin 

                                                   
14 Guide on Article 2 of the Convention – Right to life, s. 17. 
15 KORFF, s. 89.  
16 Ermenistan söz konusu prtotokolü imzalamış olmakla birlikte onaylama usulünü tamamlamamıştır.  
17 KROFF, s. 90. 
18 Bu yorum için bkz. KROFF, s. 92.  
19 Soering kararında sözleşme metni esas alındığında ölüm cezasının ipso facto 2. Maddeye aykırı olmadığı ifade 
edilmişti. Bkz. KROFF, s. 92.  
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problem alanındaki tartışmaların çok ötesindeki bir duruma tekabül eder: gerçek yaşama etki 
eden bir karara… 

Çocuğun yaşamasına iznin, tıbbi açıdan ifade edilirse fetüsün, onu taşıyan annenin tek 
başına alması gereken bir karar olduğunu ileri sürmek sorunu çözmez. Zaten kabul de edilemez. 
Zira fetüsün varlığında potansiyel bir hak sahibi daha vardır ki o da babadan bir başkası 
değildir. Hiç kuşku yok ki, bahsi geçen durum sadece fetüsü meydana getiren bu iki özne 
üzerinde de düşünülmemelidir. Hiç doğmama tehlikesi olan lakin doğduğunda birçok açıdan 
ilgiye mazhar olacak çocuk da bu kararın taraflarından birisidir. Fallaci’nin romanında belirttiği, 
günün birinde dünyaya getirilmesine dair ibr suçlama yöneltmesi muhtemel olsa da cenine bu 
imkânın tanınmaması- bir yaşam karşısında suçlanmanın ne kadar değeri ve önemi varsa artık- 
nasıl meşrulaştırılacak? Kadının bedeninin tek “maliki” olduğu mu? Bunun bir özgürlük ve 
tercih sorunu olduğu mu? Yoksa feminist kuramın kurguladığı özgür kadın profili mi?  

Bunların cevabı, gerçek hayatta hukukun sorunsalı olduğu tartışmasızdır tartışmasız 
olmasına da, bu hukukun kolayca yapabileceği ve belki de yapması gereken şey midir?  

Sözleşmenin 2. Maddesinde yer alan herkes sözcüğü doğmamış olanları da kapsar mı? 
Hukukun kişi olarak yasallık tanıdığı tam ve sağ doğmuş olanın dışında henüz doğmamış olan, 
herkes kavramına dâhil edilebilir mi? 

Mahkemenin bu konuda net bir bakış açısının olduğunu söylemek mümkün değildir. 
Mahkeme bu konuda çekingen davranmakta ve karar verememektedir. Bu yüzden, her 
başvuruyu kendine özgü şartlar çerçevesinde değerlendirmekte ebeveynler ile doğmamış 
çocukların hakları, özgürlükleri ve menfaatlerini dengelemeye çalışmaktadır. Ancak kürtaj 
konusu rızaya dayalı kürtaj için geçerlidir; yani annenin yaşam hakkına dayalı bir durum varsa, 
dolayısıyla buna izin veren bir yasa mevcutsa bu yaşam hakkına aykırı değildir.20 

Doktrinde, kürtajla ilgili başvuruların sadece 2. Madde bağlamında tartışılamayacağı, 
özellikle 8. Madde ve 6 ila 10. Maddelerle birlikte düşünülmesi gerektiği ileri sürülür.21 Kürtaj 
da tıpkı ötanazi gibi, ırksal hijyen üzerinden tartışmalara konu olmaktadır. Kürtajın 
yasaklanmasını savunanlar kadar kürtajın bir hak olduğu yönünde görüşlerin de var olduğunu 
söylemek gerekir.22 

 

V. KARL BINDING/ALFRED HOCHE VEYA İÇİMDEKİ DENİZ 
 

Biyopolitika, politikanı bir değişimine işaret eder ve bu değişimde; tür olarak insanın 
yaşamının iktidarın düzleminde bilgi vasıtasıyla egemenlik altına alır. Aslında politikanın temel 
uğraşı da hayat olmakla birlikte biyopolitika hayatı tekil bireyler üzerinden değil, onları nüfus 
kategorisine dâhil ederek ölçülebilen ve gruplandırılan biyolojik özellikler açısından 
değerlendirir.23 Biyopolitika yirminci yüzyıldan beri entelektüel çevrede bilinmesine bilinir 
lakin sadece bu çevreye hapsolmuş bir kavram olarak kalmaz. Aksine devleti canlı bir 
organizma olarak gören nasyonal sosyalist ideolojinin politik eyleminin alt yapısını oluşturur. 
Biyopolitik anlayışındaki tutarsızlıklar bir yana, nasyonal sosyalist ideoloji ırksal hijyen (saf ırk 
yaratımı) konusunda oldukça belirgin bir yaklaşıma sahiptir. Saflık ideolojisi, toplumun 
homojenleşmesini gerektirdiğinden ırklar arasında hiyerarşik bir ilişki kurulmasını önerir. Bu 
anlamda, hayatı değerli ya da değersiz şeklinde kategorilere ayırarak hiyerarşik ilişkiyi belirler. 
Bu kategori, yaşaması gerekenler ile ölmesi gerekenler biçiminde bir formülasyonla da ifade 
edilebilir. Ölmesi gerekenlerin varlığı bir kez kabul edildiğinde, yaşaması gerekenlerin hayatları 
yüksek bir değer niteliği kazanacak ve böylece kötü bir ırkın temizlenmesi sağlıklı olanların 
oluşturduğu bir toplumu var edecektir. Nazi biyopolitik anlayışının köklerini, birisi hukuk 
ötekisi tıp profesörü iki bilim insanının düşüncelerinde bulmak mümkündür. Karl Binding ile 
Alfed Hoche, henüz 1922’de, Die Freigabe der Vernichtung lebensunwerten Lebens’i yazarlar. 
O dönem için cesur bir girişim olarak görülecek- en azından yazarların iddiası- bu kısa kitapta 
Karl Binding şöyle der: “Yaşamımın sonunda birçoğunun sormaktan ürküp imtina ettiği bir 
soruyu sormaya cesaret ediyorum.”24 Zira zor bir çözümü olan narin bir sorudur sorduğu. 
Binding’e göre, toplumsal ve ahlaki algımızın bükülmez bir noktasına temas ettiğinden dolayı, 
bu soru yanlış anlaşılmaya da müsaittir. Ve ağzındaki baklayı çıkarır: Bugünün yasalarına 

                                                   
20 BOSO v. ITALY, 5/9/2002, No. 50490/99. 
21 KORFF, s. 9. 
22 KOÇAKGÖL, Muhammet: “AİHM’nin Kürtajla İlgili Kararlarındaki Etkinlik İradesi ve Toplumsal Cinsiyet 
İlişkisi”, Ankara Barosu Dergisi, 2018/3, s. 23235. 
23 LEMKE, Thomas: Biyopolitika, Çev. Utku Özmakas, İletişim Yay., İstanbul 2013.  
24 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 (çaresiz bir durumda teşvik edilen) hayatın meşru bir şekilde yok edilmesi, 
intiharla mı sınırlı kalmalı, yoksa başkalarının öldürülmesini de içerecek şekilde hangi şartlar 
altında yasal olarak genişletilmelidir? Yani ötanazi düşünülmeli mi? 

Ünlü İspanyol yönetmen Alejandro Amenâbar’ın 2004 yapımı İçimdeki Deniz filmi, 
Avrupa’da hala bir tabu olan ötanazi konusunu çarpıcı biçimde anlatırken, Nazi dönemindeki ve 
onun hemen öncesinde hayatları hiyerarşiye tabi kılan değersizlik politikasını akla getirir. Bu 
anlamda ötanazi, değersiz hayatları- sağlıklı bir toplum yaratmak adına- yok etmenin kurnaz bir 
tıbbi-hukuki yolu olarak ortaya çıkar. Yaşam hakkı ile birlikte düşünüldüğünde, ötanazinin 
biyopolitik yönü dışında, hukuken sorunlu bir yapısı olduğunu belirtmek gerekir.  

“Ötanazi, ölümcül ve iyileşmesi mümkün olmayan bir hastalığı olan ve acı çeken hastanın 
kendi talebi üzerine hekimin bir eylemi veya hareketsiz kalması ile hastanın ölmesine yardım 
edilmesi biçiminde”25 tanımlanmaktadır. Pretty v. UK vakasında,26 başvurucunun tedavisi 
olmayan ve kasları etkileyen dejeneratif bir hastalık olan motor-nöron hastası olduğu için 
kocasının yardımıyla ölme isteğini yetkili makamlara bildirmesi durumu tartışılmıştır. İngiliz 
hukukunda intihara yardım suçuna vücut veren bu talebin olumsuz karşılanması üzerine 
başvurucu konuyu AİHM’nin önüne getirmiştir. Başvurucunun talebinin özünde, kendisine 
ölme hakkının tanınması isteği bulunmaktadır. Yaşam hakkının kişinin yaşama devam edip 
etmemesini de içerdiği düşüncesinin bir tezahürü olan bu başvuru, Mahkemenin yorumuna göre 
negatif bir şekilde yorumlanmaya müsait değildir. Bu anlamda, yaşam hakkının yazılışından 
hareketle ölme hakkı gibi bir hakka ulaşılamaz. Görüldüğü üzere, Mahkeme, hayatı ölüm 
üzerinden anlamama eğilimindedir. Oysa Lambert v. Fransa kararında,27 Mahkeme, ötanazi 
konusunda kişinin hayatına son verilmesi kararını yaşam hakkının ihlali olarak görememektedir.  

 

VI. SONUÇ 
 

Yaşamı ölüm üzerinden anlatmaya çalışmak hukuk tekniği açısından açıklaması kolay 
olmayan bir yaklaşımdır. Ancak modern hukukun ortaya çıktığı modernite, modern öncesinin 
bütün algısını değiştirerek yaşama odaklanmış bir yaklaşımı ortaya koyduğu için ölümü dikkate 
almamanın ideolojik bir yaklaşım olduğunu söylemek gerekir. Devlet bu noktada bir soyutlama 
olmasının ötesinden canlı bir organizma olarak hayatı egemenliği altında tutar.  

Ayrıca, yaşamı hedef alan ve tekil bireylerden ziyade nüfusu bir nevi yaşatmaya and 
içmiş olan biyoiktidar; ötanazi, kürtaj gibi bireysel özerkliğin hâkim olması gereken durumlarda 
da söz söyleme lüksünü kendisinde görmektedir. Bu iktidar; sağlıklı toplumlar yaratma 
itkisiyle- bu toplumlarda hasta olanlar, saf olmayanlar, tehlikeli olanların tasfiyesi elzemdir- her 
türlü yöntemi icat etmekte mahirdir.  

AİHM, yaşam hakkı bağlamında biyoiktidarın hâkimiyetini kurduğu konularda tartışmaya 
girmekten imtina eder. Kadın bedenin özerkliği, doğmamış çocuğun haklarının olup olmadığı, 
intihar ve ötanazi gibi bireye mahsus konularda açık bir içtihat ya da bir içtihat birliği görmek 
mümkün olmaz. Hiç kuşku yok ki, böylesi konular kutsallık halesine de girdiğinden Mahkeme 
konuyu iç hukuka atıf yaparak çözmeye çalışır. Ölüm cezasının birkaç istisna üye devlet dışında 
Avrupa Konseyine üye olan devletler tarafından kaldırılması ancak yine de kimi zaman 
tartışmaya açılması negatif iktidarın sadece pozitif iktidar üzerinden hayatlara müdahale 
etmediğinin de kanıtıdır. Dolayısıyla, negatif ve pozitif iktidar pratikleri, devletlerin birlikte 
kullanmakta vazgeçemeyeceği bir ortaklığın tescilidir. Yaşam hakkının kutsallığı söylemi, gerek 
laik gerek dini temelli olsun, yaşamı gerçek hayattan kopartarak kurgu haline getirmekten başka 
bir işlev görmez.  

 
 
 

 
 
 
 

                                                   
25 İNCEOĞLU, Sibel: “İnsan Hakları Bakımından Ötanazi”, Yeditepe Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dergisi, Özel 
Sayı: Türk Alman Tıp Hukuku Sempozyumu, Cilt: III, Sayı: 2, Yıl: 2006, s. 292.  
26 PRETTY v. THE UNITED KINGDOM, 29/04/2002, No. 2346/02. 
27 LAMBERT AND OTHERS v. FRANCE, 05/06/2015, No. 46043/14. 
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