T.C.
NECMETTIN ERBAKAN UNIVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
KAMU HUKUKU ANABILIM DALI

KiSI DOKUNULMAZLIGININ HUKUKI VE FELSEFi
TEMELLERI

TURAN ATLI

YUKSEK LIiSANS TEZi

) _DANISMAN:
Dr. Ogretim Uyesi TUGBA BAYRAKTAR

KONYA-2018






% o,
(agr»; oooTC o,k
C/\f‘ NECMETTIN ERBAKAN UNIVERSITESI A
‘\-.-' Sosyal Bilimler Enstitiisti Miidiirliigii SOSYAL BILIMLER
KONYA ENSTITUSU
Bilimsel Etik Sayfasi
Adi Soyadi URAN ATLI
Numarasi
17812301004
= | Ana Bilim / Bilim Dali [KAMU HUKUKU/KAMU HUKUKU
=
g Programi Tezli Yiiksek Lisans X
St
:80 Doktora
Tezin Adi

KISI DOKUNULMAZLIGININ HUKUKI VE FELSEFI TEMELLERI

Bu tezin hazirlanmasinda bilimsel etige ve akademik kurallara ozenle riayet
edildigini, tez icindeki biitiin bilgilerin etik davranig ve akademik kurallar ¢ercevesinde
elde edilerek sunuldugunu, ayrica tez yazim kurallarina uygun olarak hazirlanan bu
¢aligmada bagkalarinin eserlerinden yararlanmilmasi durumunda bilimsel kurallara uygun

olarak atif yapildigini bildiririm.




) o
YD) o TC ‘e
(/\ NECMETTIN ERBAKAN UNIVERSITESI Wi
‘\:’ Sosyal Bilimler Enstitiisti Muidiirligii SOSYAL BILIMLER
KONYA ENSTITUSU
YUKSEK LISANS TEZI KABUL FORMU
Ad1 Soyadi Turan ATLI
Numaras 17812301004
£ |Ana Bilim / Bilim Dan_| Kamu Hukuku
Q
§ Programi Yiiksek Lisans
a0
O

Tez Danismani

Dr. Ogr. Uyesi Tugba BAYRAKTAR

Tezin Adi

KiSi DOKUNULMAZLIGININ HUKUKI VE FELSEFI TEMELLERI

Yukarida adi gecen 6grenci tarafindan hazirlanan Kisi Dokunulmazhgmin Hukuki ve Felsefi Temelleri

baglikli bu ¢alisma 19/09/2018 tarihinde yapilan savunma smavi sonucunda oybirligi/cszgeieiEseile basarili

bulunarak jiirimiz tarafindan Yiiksek Lisans Tezi olarak kabul edilmistir.

Danisman ve Uyeler

Sira

No Unvam Adi ve Soyadi imza

LD Sq Yueet, | Abdyldadic Jiiq =

L w— 3 Sl =
2 N 08/?. U\[QSL %W/‘Q-\' TU lQ/) W"ﬁ
7
- 5%%‘5? Dyesi ?u"abs BAY2 A TAE /{\/\/"\ :




ICINDEKILER
(O 11 D) 2] Q1 51 2) 2T |
KISALTMALAR DIZINT ..ot \Y;
(0 74 = E T Vv
ABSTRACT e e e e et e e e et r e e st e e e e arree s VI
(€31 28 OSSO 1
BIRINCI BOLUM

KIS DOKUNULMAZLIGININ TARIHI VE KAPSAMI

1.1. Kisi Dokunulmazligimin Tarihsel Siire¢ icerisindeki Gelisimi ...........ccocevveevricrerenecennne. 3
1.1.1. Hak ve Ozgiirliikler Baglaminda Kisi Dokunulmazligl ...........ccccevvvreveriirerininennns 3
1.1.2. Kisi Dokunulmazliginin insan Haklarindaki Temeli ve Dogal Hukuk ile Iliskisi . 6
1.1.3. Kisi Dokunulmazliginin Tarihi .........ccocceiiiiiiiiiiiiiec e 8

1.1.3.1. Dinlerde ve Eski Medeniyetlerde Kisi Dokunulmazligt ...........ccocenvrvennnne. 10
1.1.3.1.1. Semavi Dinlerde Kisi Dokunulmazligi..........cccoovriervninninieniiicieennn 10
1.1.3.1.1.1. Yahudilikte Kisi Dokunulmazlig1 ...........ccceoveeniiiniiiiiiiiiieiiesee, 12
1.1.3.1.1.2. Hristiyanlikta Kisi Dokunulmazligi .........ccccceviiniiiiiniiiiiiiiciee, 12
1.1.3.1.2. Cin ve Hint Medeniyetlerinde Kisi Dokunulmazligi ............c.ccccoevvennne. 13
1.1.3.1.3. Eski Yunan ve Roma’da Kisi Dokunulmazlig1...........cccccceeviiniinnnnnnnn 14
1.1.3.2. Ortacag ve Yenicag ’da Kisi Dokunulmazliginin Ozgiirliik Belgelerindeki

D =L TP ST ST TP PO TP PP PUR PPN 16
1.1.3.2.1. Ingiliz Ozglirliik BEIZEIEri ........ceviveririrerireiiiceeisiseieiee e 19
1.1.3.2.1.1. Petition of Rights (Haklar Dilekgesi) (1628) .........ccccevvrerererrennannns 20
1.1.3.2.1.2. Habeas Corpus ACt (1679) .....cccciviieieiiiie et 22
1.1.3.2.1.2.3. Haklar Bildirisi (Bill of Rights) (1689).........cc.ccccriiririiiiiiiiininne 23
1.1.3.2.2. Amerika’nin Bagimsizlig1 ve ANayasasi ........cccoceerveriieeieeneenneniennenne 25
1.1.3.2.3. Fransiz Devrimi (1789) ve Kisi Dokunulmazligt ..........ccccooeeviernnnennn 28
1.1.3.3. Kisi Dokunulmazligi Diisiincesinin Geligimini Etkileyen Akim ve Diigiiniirler
........................................................................................................................................ 31
1.1.3.3.1. Ferdiyetcilik Akimi ve Kisi Dokunulmazligina Etkisi ........c..cccocvvennnne. 31
1.1.3.3.2. Kisi Dokunulmazligiin Diisiiniirler Géziinden incelenmesi................. 34
1.1.3.3.2.1. Thomas Hobbes, Kisi Dokunulmazligi ve Direnme Hakki............... 34
1.1.3.3.2.2. John Locke’un Liberalizmi ve Kisi Dokunulmazligi..............c........ 38

1.2. Kisi Dokunulmazliginin Kapsamina Giren Haklar ve Kavramlar ...........cccoccooviiinennn 39
1.2.1. Yasama HaKKI ....c.oooviiiiiieiie s sttt ne e 39
1.2.2. INSAN ONUIU .1.vovviiieieiee ettt 42
1.2.3. ISKence Ve EZIYEt YASATL....cveveviirererireiiisiieisisesessssessssse st es 44
1.2.4. Kiirtaj ve Yagama Hakkinin Kisitlanmast .........cccccooevieniiiniinincncnceccne e, 45

125, TEHRAT .ottt et et e e et et e e et et e e et e ereeteeee et et e e e e eneeteeeeneeseeseeneereaneas 46



1.2.8. OLBNAZI .vovoeereeeeceeee sttt ettt 47
1.2.7. OIM C@ZASI .vvvvvevvisiverseisieseessse ettt bt 49
1.2.8. YargiS1Z INTAZ .....covieieicccceeece e 53
1.2.9. Organ ve DOKU NaKIT .........cooiiiiiiie e 53
1.2.10. Hadim (KaStraSyOmn) .........cueruerieieinrineerieseee s sne e 55
1.2.11. Bilimsel ve T1ibbi Deneylere Tabi Tutulma............ccoceeviriniiiieniinc e 56
1,212, KOIBHK ..o 57
IKINCI BOLUM
ISLAM HUKUKU VE TURK-ISLAM HUKUKU’NDA KISI
DOKUNULMAZLIGI
2.1. Insan Haklar1 ve Kisi Dokunulmazligimin Islam Hukukundaki Yeri........c.ccocevrirernnen. 60
2.1.1. Islam Hukukunda Kisi DoOKUNUIMAZIIE1 .........cvvviveriircririreiicieseeeesese e 62
2.1.2. Islam Hukukunda Canin KOrUNMASI ..........c.vversevriiersceiseissessesssesessssesssessesneens 64
2.2. Tiirk Tarihinde Kisi DokunulmazliSi.........cccoeiiiiiiiiiiiiiiiciccec e 66
2.2.1. Osmanlit HUKUKUNAA.........ccooiiiiiiiiic e e 66
2.2.1.1. Osmanli Klasik DOneminde ...........ccocveviiiiiiiiiiciiiiecnese e 67
2.2.1.2. Tanzimat DONEMINGE .........ccooiviiriiiiseiie e 70
2.2.1.2.1. Tanzimat Fermant ..........ccccueviiiiiiiiiniiie e 70
2.2.1.2.2. Islahat Fermani..........ccocvveiiieiiiiiiiiisie et 75
2.2.1.2.3. KanuN-1 ESasi .....c..ccoviiiiiiiiiiiiiii i 76
2.3. Tirkiye Cumhuriyeti Hukukunda Kisi Dokunulmazligi...........cccoeveniiiiiiiincnc e 78
2.3.1. Anayasalardaki Durumun TeSPITi........ccuuiiiririiiieieeee s 78
2.3.1.1. 1921 Tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu.............cccooeviiiiniinninnicnnenn, 78
2.3.1.2. 1924 ANAYASAST ..c.vveuviirieirieitiesiee ittt ettt st e sbeesieesinesb e b b e e sneeneeas 79
2.3.1.3. 1901 ANAYASAST ...veeuviiieieiririeesiesteeie sttt sre bt s sbe e sr bbb nresne e 80
2.3.1.4. 1982 ANAYASAST +..veeuveveareirisieessesteestesieaseesresteess e b st e sresre e e sbesreennesneenne e 80
2.3.2. Kisi Dokunulmazliginin Kapsamina Giren Haklar ve Kavramlar ............cc.ccccovvvennnn 81
2.3.2.1. Yasama HakK1 ......ccooiiiiiiiiiiii e 82
2.3.2.1.1. Mesru MUdafaa. ..........coooeiiii 82
2.3.2.1.2.Yakalama ve Tutuklama Kararlarinin Yerine Getirilmesi, Hiikiimlii veya
Tutuklularin Kagmasinin Onlenmesi, Bir Ayaklanma veya Isyanin Bastirilmast,
Sikiydnetim ve Olaganiistii Hallerde Istisnalar..............cccoovveveverevevecceennnn, 83
2.3.2.2. Kisinin Maddi ve Manevi Varligini Korumasi ve Gelistirmesi ............c.ccoeuee. 84
2.3.2.3 I0SAN ONUIU ......coiviviieieieiccectee ettt ettt snas 85
2.3.2.4. Iskence ve EZIyet Yasal........coccevevevrireueiiieirsiieieeseeesesseessse s 87
2.3.2.5. Kiirtaj ve Yasama Hakkinin Kisttlanmast .........ccccoovevininiininiiicinicc e 91
2.3.2.6. intihar ve Intihara TeVik SUGU ......ooveueveeeeeeiceeieeceeseeee e, 92
2.3.2.7. OUBNAZI cv.vvoveeieicie ettt 93
2.3.2.8. OlUM CEZAST cu.vuveveeceeeeteteeeeeeeee ettt es ettt s s et s s nseeeee 95
2.3.2.9. Organ Ve DOKU NaKIT ........ooviiiiiiiee e e 97
2.3.2.9.1 OIUAEN ..ot 98
2.3.2.9.2. CanlIdan ........ccoocuiiiiieiieiie st 100
2.3.2.10. Hadim (KaStraSyOmn) ......cceereerueeiueeiieesiiesiee e sieesieesiee st see e e sieeseeesene e 102

2.3.2.11. Bilimsel ve Tibbi Deneylere Tabi Tutulma...........cccccoovvviriviennicninenene, 104



2.3.2.02. KOIBITK ... 106

UCUNCU BOLUM

ULUSLARARASI HUKUKTA KiSI DOKUNULMAZLIGI

3.1, Ya$ama HaKKI ...ooueiiiiiiiiiiecic e 108
3.1.1. Devletlerin YUKUmMIUITKIEri (Md. 2)....cccocveiiiieiieseece e 111
3.1.1.1. Negatif YUKUMIGITKIEr ....oooveiiieeie e 111
3.1.1.1.1. Oldiirmeme Yiikiimliiliigii ve Devletin Oliimciil Gii¢ Kullanmasini Hakli

Hale Getiren DUrUMIAT..........ccoiiiiiic e 111

3.1.1.1.2. Kolluk Kuvvetlerinin Miidahalelerinde ve Miidahale Planlarinda Yasam

Hakkinin Korunmasi (Kesinlikle Gerekli Olma Kosulu).........ccoocoviiiiinniiinnnne 113

3.1.1.1.3. Mesru Savunma.................. s 115

3.1.1.1.4. Yakalama veya Kagmanin Onlenmesi .........ccccccvvveriveerineininesiiiensnnnns 117

3.1.1.1.5. Ayaklanma veya Isyanin Yasaya Uygun Olarak Oniine Gegilmesi... 118

3.1.1.2. Pozitif YUKUMIUITKIEr .......cvoiiiiiiiicccc e 119
3.1.1.2.1. Bireyleri Diger Bireylerin Saldirisina (Yasam Hakki Thlaline) Karst

KOTUMAL .. 120

3.1.1.2.2. Kisiyi Intihara Karst KOrUmMa..........covvurvererieiecereeieseeeceeieieeneneneeens 122

3.1.1.2.3. Diger YUKUMIGITKIET ....c..oviiiiiiiiriiic et 123

3.1.1.2.4. Etkin Sorusturma YUkimIGIIZH ....ccvvvvvvriiiiieie e, 124

3.2. Kisinin Maddi ve Manevi Varligini Koruma ve Geligtirmesi..........c.coeoveverveivineneenne. 125
3.3. Iskence ve Eziyet Yasag1 ve Bunlarin Insan Onuruyla fliskisi ...........cocovereverevcurnnnnn, 127
3.3.1. Devletlerin Iskence Hususunda Negatif Yikiimlilikleri...........c.coocvvevruernnnne. 130
3.3.2. Devletin Iskence Konusunda Pozitif YikimIGliKIeri......c.coovovvererevererrernnnne. 131

BLA, IKUMTJ vttt b ettt bbbttt h bbb b b et 134
3.5 OBBNAZI ..ottt 137
3.6, OIUM COZASI.....oceveeceieeceeee ettt ettt s e s sttt snees s e 139
3.7.:0rgan Ve DOKU NAKIT .......cveiiiiiiiiiieee e 142
3.8. Hadim (KaSIrASYON) ....ccviiriiiieiieiiieie sttt sttt sttt st st sb e e be e nnas 144
3.9. Bilimsel ve Tibbi Deneylere Tabi Tutulma.........cc.ccooovivininiiniine e 146
3.10. Uluslararas1 Hukukta Kdlelik Yasaginin Temelleri..........ccooovviveiiniiiicniniiicninecnns 149
SONUC ettt bbbt 153



KISALTMALAR DIiZiNi

ABD : Amerika Birlesik Devletleri

a.g.e. : Ad1 Gegen Eser

a.g.m. : Ad1 Gegen Makale

AITHM : Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi

AIHS : Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi

AYM : Anayasa Mahkemesi

bkz. : Bakiniz

BM - Birlesmis Milletler

C. : Cilt

CMK : Ceza Muhakemesi Kanunu

DIiA : Diyanet Islam Ansiklopedisi

DTB : DUnya Tabipler Birligi

Ed. : Editor

ET . Erisim Tarihi

IHEB : Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi

HHY : Hasta Haklar1 Yonetmeligi

KSHS : Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesi

NPHK : NUfus Planlamas1 Hakkinda Kanun

m. : Madde

ODNK : Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmas1 ve Nakli
Hakkinda Kanun

S. : Say1

S. : Sayfa

SS. : Sayfa Sayis1 Aralig1

TBMM - Turkiye Buyuk Millet Meclisi

TCK : Turk Ceza Kanunu

y. 2 Y1l



q S S,
S-Ly . <. ‘%9 -
<{ : NECMETTIN ERBAKAN UNIVERSITESI %,/'E“;;‘.\,\@
u Sosyal Bilimler Enstitiisti Miidiirliigii SOSYAL BILIMLER
KONYA ENSTITUSU
OZET
Adi Soyadi Turan ATLI
Numarasi 17812301004
< |ana Bilim / Bilim Dali Kamu Hukuku/Genel Kamu Hukuku
§ Tezli Yiiksek Lisans X
,go Programi Doktora
‘O [Tez Danismani Dr. Ogretim Uyesi Tugba BAYRAKTAR
Tezin Adi Kisi Dokunulmazhginin Hukuki ve Felsefi Temelleri

Kisi dokunulmazlig: bir haklar biitiinii olarak ele alinmaktadir. Birtakim haklar1 icinde
barindiran kisi dokunulmazliginin en 6nemli alt kavrami “Yasama Hakki” dir. Yasama
hakki haricinde kisinin maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakkinin 6n
plana ¢iktig1 goriilmektedir. Bir {ist kavram olarak insan onuru da kisi
dokunulmazliginin ayrilmaz bir parcasi olarak degerlendirilmistir. Insan onurunu
zedeleyen veya ortadan kaldiran durumlarin 6nlenmesi kisi dokunulmazIigi hakkinin
kapsamina girecektir. Bu {ist kavramlardan sonra 6zel olarak iskence ve eziyet yasagi,
6lim cezasi, Otenazi, kiirtaj, bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulma, organ ve doku
nakli i1le hadim (kastrasyon) kisi dokunulmazliginin konu edindigi mevzulardir. Bu
haklarin ya da korunan menfaatlerin ilk once tarihsel ¢ercevesi ortaya konulmustur.
Daha sonra Islam hukukundaki ve Tiirk hukukundaki yerleri incelenmistir. Son olarak
da kisi dokunulmazliginin uluslararasi alanda ne sekilde yer aldigi incelenerek

calismamiz tamamlanmaistir.

Anahtar Kelimeler: Kisi Dokunulmazhig, Yasama Hakki, insan Onuru, Iskence,

Otenazi, Kiirtaj.




\

KONYA

T.C.

/ﬂ
(&[j . o
(/ < NECMETTIN ERBAKAN UNIVERSITESI
‘\ "

Sosyal Bilimler Enstitiisii Miidiirligii

chchch

SOSYAL BILIMLER
ENSTITUSU

ABSTRACT

Name and Surname

[Turan ATLI

Student Number

17812301004

Department

Public Law/General Public Law

Thesis/Dissertation

N Master’s Degree (M.A.) X
2 [Study Programme
= Doctoral Degree (Ph.D.)
<
Supervisor Asst. Prof. Tugba BAYRAKTAR
Title of theg

Legal and Philosophical Basic of Personal Immunity

Personal immunity is treated as a whole of rights. The most important sub-concept of
the personal immunity is “right to life”. Apart from the right to life, the right to protect
and develop the material and spiritual existence of the person is also a priority. As a

top concept, human dignity is also considered an integral part of human immunity.

Prevention of situations that injure or abuse human dignity will fall within the scope

of the right to privacy. After these top concepts, there are sub-concepts torture, death

penalty, euthanasia, abortion, organ and tissue transplantation, subject to scientific and

medical experiments and castration. These rights or protected interests were first

framed by the historical framework. Later, the places of Islamic law and Turkish law

were examined. Finally, we have completed our study by examining how the personal

immunity has taken place in the international arena.

Keywords: Personal 1mmunity, Right to Life, Human Dignity, Torture, Euthanasia,

Abortion.




GIRIS

Insanlarin sadece insan olmalarindan kaynaklanan haklara sahip oldugu
diisiincesinin bir {iriinii olarak kisi haklar1 ortaya ¢ikmistir. Kisi haklar1 korunmaya
muhtac¢ haklarin basinda gelmektedir. Bu haklar hem devlete hem de diger kisilere
kars1 korunmasi gereken haklardandir. Kisi haklarinin korunmasi igin birgok tedbir
alinmaktadir. Bu haklarin koruyucusu olan en Onemli kavram ise Kkisi
dokunulmazligidir. Ciinkii kisi dokunulmazligi, insanligin vazgecilmez ve mutlak
kabul ettigi maddi ve manevi degerleri korumaktadir. Bu baglamda insan haklar ile
kisi dokunulmazligi arasinda da ciddi baglantilar kurulabilecektir. Kisi
dokunulmazliginin korudugu degerler insan haklari ile ortiigmektedir.

Kisi dokunulmazliginin degeri insanin degeri ile dogrudan baglantilidir. Bu
hak korundugunda birey ve haklar1 korunmus olur. Bu nedenle de bu ¢alismanin temel
amaci bireyi koruma yolunda tarih boyunca neler yapildigindan yola ¢ikarak bir
perspektif ¢izmek olacaktir.

Kisi dokunulmazligi bir haklar miicadelesinin triintidiir denilebilir. Tarihe
bakildiginda insanligm koleci ve devletci yapilardan tesekkiil ettigini gorulir. Insan
degersizlestiren tutum ve davranislar tarihin her doneminde olmustur. Calismamizda
bu davranislarin kokenleri ve nasil degisim gecirdikleri de géz oniine alinacaktir.

Kisi dokunulmazligr ve kisi dokunulmazliginin gelisimi tarihsel yoniiyle
birlikte ele alinacaktir. Kisi haklarinin Eski Yunan’da, Misir’da ve dogu
medeniyetlerinde ne durumda oldugu, ayrica dinlerin kisi dokunulmazligina yer verip
vermedigi ilk bolimde incelenen konulardir. Butlin bu medeniyet ve dinlerden sonra
daha yakin tarihte Magna Carta’dan baglayarak meydana gelen hareketleri de goz
Oniline alarak kisi dokunulmazliginin kavramsal cercevesi cizilecek ve ilk bdliim
tamamlanacaktir.

Calismamizin ikinci béliimiinde ise Oncelikle Islam Hukuku’nun kisi
dokunulmazligin1 nasil ele aldig1 anlasilmaya galisilacaktir. islam Hukuku ve 6zelde
Osmanli Klasik Dénem Hukuku ¢ercevesinde kisi dokunulmazliginin nasil anlasildigi
ortaya konulacaktir. Sonrasinda ise Tanzimat donemine deginilecektir. Akabinde
Tirkiye Cumhuriyeti hukukunda kisi dokunulmazliginin yeri ve durumu ele alinacak

ve tarihsel olarak degisimleri anlatilacaktir. Birinci boliimde ortaya koydugumuz kisi



dokunulmazliginin kavramsal ¢ergevesi esas alinarak Tiirkiye Cumhuriyeti hukukunda
bu kavramlarin yeri bulunacaktir. Ayrica yurirlikteki hukukta bu kavramlarla ilgili
ictihatlara da yeri geldigince deginilerek sistemin nasil isledigi anlasilmaya
caligilacaktir.

Ucgiincii ve son béliimde ise kisi dokunulmazliginin uluslararas: alandaki yeri
arastirilmaktadir. Uluslararasi belgelerde kisi dokunulmazliginin ne sekilde yer aldig
ve nasil uygulandigi bu boliimiin arastirma konusudur. Uluslararas1 bildirge,
beyanname ve metinlerde kisi dokunulmazligi arastirilacak ve ilk bdlumde
olusturdugumuz kavramsal cerceve kapsaminda degerlendirilecektir. Ozellikle
Avrupa Insan Haklar: Mahkemesi kararlarindan faydalanilarak kisi dokunulmazlig ile
ilgili ictihatlara de yer verilmistir. Biitlin bunlar1 bir araya getirerek uluslararasi
hukukun kisi dokunulmazligi konusunda ne durumda oldugu analiz edilerek bir sonuca

varmak hedeflenmektedir.



BIiRINCi BOLUM
KiSi DOKUNULMAZLIGININ TARiHI VE KAPSAMI
1.1. Kisi Dokunulmazhginin Tarihsel Siire¢ icerisindeki Gelisimi

Hukukun temel siijesi kisidir. Tarihte insanlar arasinda sinif ayrimlari yapilmis
olsa da ve devlet insandan daha 6n planda tutulsa da tarih her zaman kisiler lizerinde
yiikselmistir. Yiizyilimiza ve gegen birkag yiizyila baktigimizda insana verilen degerin
giderek arttig1 ve kisilerin haklariin gercek manada saglandigi bir diinya cabasi
goriilmektedir. Bunu saglamak i¢in ¢esitli fikirler ve diislinceler ortaya atilmig, Kimisi
benimsenmis kimisi de tarihin tozlu sayfalarina karigsmistir. Ancak su bir gercektir ki
insan haklar1 ve bunun 6zelinde kisi dokunulmazligi tarihin her doneminde miicadele
konusu olmus ve ¢esitli kazanimlar ortaya ¢ikmistir. Bu kazanimlardan en temel olani
da kisi dokunulmazhigidir. icerisinde bircok kavrami barmdiran kisi dokunulmazlig
bireylerin devlet karsisinda ve diger bireyler karsisinda gii¢siiz duruma diismesinin
oniine gegmek icin vardir. Devlete ve diger bireylere maruz kalmamak da bireyin
hakkidir. Bu bakimdan kisinin yasama hakki1 basta olmak tizere dokunulmaz haklarinin
neler oldugu tarihsel siirecler de degerlendirilerek belirlenecek ve buna gore bir kisi

dokunulmazlig diisiincesi bina edilecektir.
1.1.1. Hak ve Ozgiirliikler Baglaminda Kisi Dokunulmazhg

Kisi dokunulmazligi anayasal bir kurum olmakla birlikte tarih boyunca
yasanan miicadelelerin bir kazanimidir. Bu kazanim daha ¢ok halk ile devlet arasindaki
catismalarin bir sonucu olmustur. Bahsedilen catisma daha ¢ok bati diinyasi icin
gecerlidir. Devlet zamanla kisi hak ve Ozgirliklerini tanimaya ve korumaya
baslamistir. Bu hak ve &zgurlikleri korumak devletin gorevidir. Ozellikle kisi
dokunulmazliginin muhtevasina giren haklarin korunmasinda devletin gozetimi
mutlaktir. Yani bunlar hak olmaktan da daha temel bir noktada 6zgirlik olarak

tanimlanabilir. Devlet kisi dokunulmazligini saglamak zorundadir.

Hak kelimesi Arapca h-k-k kokiinden tlreyen bir kelimedir. Anlam olarak ise

batil olmayan, gercek olan anlamlarinda kullanilmaktadir. Ayrica bu kelime Allah’in



isimlerinden biridir. Islam hukukunda bu kelimeye bir olumlu bir de olumsuz anlam
yiiklemesi yapilmistir. Olumlu anlamda bir seyin hak olmasi siipheye yer vermeyecek
sekilde dogru olmasi veya bir seyin varligindan siiphe duyulmamasi anlaminda
kullanilir. Olumsuz olarak ise kisiye yiiklenen 6dev ve yiikiimliilik anlaminda

kullanilmistir?,

2

Roma hukukunda ise hak ve hukuk kavramlar1 “ius” ile ifade edilmistir.
Giliniimiiz Kita Avrupa’st Hukukunda da bu kavramlar tek bir kelimeyle ifade
edilmistir. Kita hukukundan ayrilan Ingiliz Hukukunda hak “right ” ile ifade edilmistir.
Hukuk ise “law ” kelimesi ile kullanilmaktadir?. Bu ayrimdan anlasilmas1 gereken ise
tekil olan “hak”kin daha tanrisal ve felsefi bir anlam icerdigi, cogul olan “hukuk”un
ise pozitif bir anlam yiiklemesine sahip oldugudur. Bu anlam yiiklemeleri de
toplumlarin hukuklarini olusturma siirecleriyle dogrudan baglantili gériinmektedir.

Keza hak ve hukuk kavramlari iizerinden diger hukuk felsefeleri de tliremistir.

Bunlardan en 6nemlisi ve insan haklarinin temelini olusturan dogal hukuktur.

Yukarida da bahsedildigi gibi hak ve hukuk “ius” ile ifade edilmistir. Dogal
hak ise “ius naturale ” seklinde ifade edilmistir. Yasamini ve tabiatini giivende tutmak,
verdigi miicadele ve bu miicadeleyi basariya ulagtirmak i¢in kisinin akil ve mantik

yoluyla kendine tanidig1 hak olarak tanimlamistir Thomas Hobbes dogal hakki®.

Birlikte yagsamaya baslayan topluluklarin ilk problemlerinden biri hak ile ilgili
olmustur. Insanlar1 birlikte yasamaya ikna eden devlet bu insanlara bazi sozler
vermistir. Dogustan sahip olunan hak ve 6zgurliklerin oldugunu ve bunlar1 korumay1
iistlendigini iddia etmistir. Insanlar da devletin giivencesine kars1 bazi smirlamalari
kabul etmek durumunda kalmistir. Bu baglamda hak; insanlarin talep edebilecegi,
iddia edebilecegi ve kullanabilecegi bir yetkidir. Bu amaglarla insanin devlet

tarafindan giivence altina alinmis olmas1 da bize hukuk diizeni ve kanunlar tarafindan

! Mehmet Akif Tutumlu, “Psikolojik, Metafizik ve Hukuki Bir Fenomen Olarak Hak Kavrami”,
istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmuasi, C. LXXII, S.1, ss. 729-738, s. 733, 2014.

2 Tutumlu, a.g.m., s. 733-734.

8 Thomas Hobbes, Leviathan, ¢ev: Semih Lim, Yap1 Kredi Yayinlari Kazim Taskent Klasik Yaputlar
Dizisi, 6. Baski, Ocak 2007, s. 96.



taninan hakkin tanimini vermektedir. Tabii olarak da bu hak ve 0zglrlikler her

toplumda degisik tezahiirlerle ortaya ¢ikabilecektir®.

Hak kavrami topluma, devre ve cografyaya gore farklilik arz edebilir. Her
toplum sartlar1 geregi kurallar olugturmaktadir. Bu durumda da bir yerde hak olarak
taninan bir olgu diger toplumlarda bu sekilde taninmayabilecegi gibi hak olan bir olgu

da sartlar geregi kanunlar tarafindan hak olmaktan ¢ikartilabilir®.

Glinimiizde hak denildiginde anlasilan ise hukuk tarafindan korunan
menfaattir. Hukukun diizenledigi alanlarda kisilerin hukuk tarafindan sinirlari ¢izilmis
bir sekilde koruma altina alinan menfaatlerine ve bu kisilere taninan yetkilere hak

denilmistir.

Kisi dokunulmazhiginin bir haktan ¢ok 6zgiirliik oldugunu ifade etmistik. Hak
ve Ozgurliikler i¢in bir bakis agis1 da su sekildedir: Insanin tiim yaptiklarindan
yasaklanmamig olanlara Ozgiirlik denilecegi, mevcut hukuk sistemi tarafindan
yasalarla diizenlenmis olan hareketlerin ise hak olarak tanimlanmasinin en uygun ifade
bicimi olacagi ileri siiriilmiistiir. Yani hakkin pozitif bir diizenleme ile ortaya ¢iktigi,
ozgiirliigiin  ise negatif bir anlami oldugu diisiiniilir®. Bu baglamda
degerlendirildiginde kisi dokunulmazliginin devlet tarafindan bir liituf olarak
taninmast insan ve birey haklar1 miicadelesi i¢in bir basar1 sayilamaz. Bunlarin
tartigmasiz ozgiirlik oldugu unutulmamalidir. Bu sebeple de kisi dokunulmazlig bir

hak olarak tanimlansa da kisi dokunulmazlig: bir 6zgiirliiktiir denilebilir.

Hak ve Ozgiirliik ayrimimi yapmak icin kullanilan 6rneklerden birini de yine
Kemal Gozler’in Jean Dabin den aktardigi “Robinson Parabolii”nde buluyoruz. Buna
gore Robinson Crusoe 1ss1z bir adaya tek basma diistiigiinde 6zgiirdiir, bu 6zgiirliik
siirlanmamug bir 6zgiirliiktiir. Her istedigini yapma hakkina sahiptir, ¢linkii hakkin1
ihlal edecegi biri yoktur. Daha sonra adaya Cuma gelir ve ada artik iki kisiden

olugmaktadir. Bu durumda artik Robinson sinirsiz bir 6zgiirliige sahip diyemeyiz.

4 Anil Cegen, “Insan Haklarinin Diisiinsel Boyutlar1”, insan Haklar1 Yillig, Tiirkiye Ortadogu ve
Amme Idaresi Enstitiisii, say1: 3-4, 1982, ss. 6-37, s. 10.

5 Cegen, a.g.m,, s. 11.

6 Kemal Gozler, insan Haklar1 Hukuku, Ekin Yaymlar;, Temmuz 2017, Bursa, s. 66.



Cuma’nin da artik “haklar1” mevcuttur. Bu haklari kullanmas1 demek artik 6zgiirliigiin

sinirsiz olmadigi anlamina gelir’.

Bu sekilde kisi dokunulmazligimin haklar ve ozgiirliikler arasindaki felsefi
konumu tartisildiktan sonra tarihi ve felsefi olarak ne sekilde nesviinema buldugu da
incelenmelidir. Bu bakimdan hukuk felsefesinin temel konularinda ve daha sonra da

tarihte kisi dokunulmazliginin seyri incelenecektir.

1.1.2. Kisi Dokunulmazhgmmin insan Haklarindaki Temeli ve Dogal Hukuk ile
Tliskisi

Kendisine dayanak olarak dogal hukuk anlayisini alan insan haklar1 diizenine
gore; insan sadece insan oldugundan dolay1 vazgegilmez, devredilmez ve zaman
asimina ugramaz olan haklara sahiptir. Insanin kendi basina bir “amag” oldugu gercegi
lizerine bina edilmis bir anlayisin sonucudur insan haklar1 kavrami. Insan haklar
kavrami son ii¢ Yyiiz yilda pratik olarak herkes tarafindan kabul goren bir anlama

ulasmis bulunmaktadir®,

Insan haklar1 sosyolojik bir degisim ve doniisiim siirecinden ayri
diistinlilmemelidir. Hak ve hiirriyetlerin hukuk sistemi tarafindan kabul edilmesi bir
sonuctur. Bundan once ve asil olan, insanlarin bir arada iken olusturduklart gruplar
veya vyapilarin iligkileridir. Ayni1 zamanda insanlarin da kendi aralarindaki

miinasebetler hukukun olusumunun temel tasini olusturacaktir.

Donnelly’e gore insan haklarinin asli hedefi hukukta var olan ve diizeltilmesi
gereken noktalara miidahale etmektir. Bu anlamiyla hukukun disinda bir konum
almistir. Bu tanim dogal hukuk temelli insan haklart savunusudur. Eger insan haklari

korunmuyor ise bunu korumayan diizen ve yapilar degistirilmelidir®. Hukukun disinda

" Jean Dabin’den aktaran, Gozler, (2017), a.g.e., s. 70-71.

8 Vahap Coskun, insan Haklari; Liberal Acidan Bir Tahlil, Liberte Yaymlari, 2. Baski, Mayis
2014, s. 20.; Cennet Uslu, Dogal Hukuk ve Dogal Haklar; insan Haklarimin Felsefi Temelleri,
Liberte Yaynlari, 2. Baski Temmuz 2011, s. 15.

9 Jack Donnelly, insan Haklar, Yetkin Yayinlari, 1. Bask1, 1995, s. 24-25.



ve ustiinde bir konum atfedilen insan haklar1 her zaman i¢in bir denetim mekanizmasi

gibi ¢alisacaktir.

Bu bakimdan insan haklar1 tabiri hukukun hedefledigi bir ideal olarak
diisiiniilmektedir. Yani her zaman i¢in ulasilabilecek bir ileri hedef bulunmaktadir. Bu
durumun gergeklesmesi i¢in de insanlarin esitligi temel olarak alinacak ve buna gore
bir sistematik gelistirilecektir'®. Insan haklarmin siirekli ve dinamik olusu da bunu

gerektirir.

Donnelly’nin insan haklarina “ahlaki’” yonden bakisi da ilgi cekmektedir. Buna
gore; insan haklar1 tamamen ahlaki haklar olarak ortaya ¢ikmistir. Siyaset ile hukuku
birbirinden ayirmadigindan dolay1 siyasetin koydugu haklara hukuki hak demekte,
insan haklarini ise ahlaki hak olarak tanimlamaktadir. Inan haklarinin mevcut hukuk
diizeninde yer bulup bulmadigini ise bu tartismadan ayr1 tutar. Bu baglamda pozitivist
anlayigin timden hakim oldugu diisiince sistemlerine kesinlikle kars1 ¢ikar ve hukuk
diizeni tarafindan korunan haklarin “hak” oldugu diger haklarin ise hak olmadigi
iddiasim1 kesinlikle reddeder. Her ikisi de haktir, hatta ahlaki hak olan insan haklar1
daha temel bir haktir'.

Sosyolojik realiteden bahsedersek hedeflenen duruma ulasilmasi her zaman
miimkiin olmamaktadir. Insan haklarim1 gerceklestirmek politikanin ugras: olmaz ise
hak sadece ulasilmasi gereken hedef olarak goriiniir. Hedeflenen ile uygulananin
ortiistiigii haklar ise elbette vardir. Yasam hakki bunun en temel érnegi olur. iktisadi
ve sosyal haklar1 ise imkan 6l¢iistinde gergeklestirilebildiginden dolay1 her zaman hak

ile biitiinlesmez. Bu siyasetin ¢abalamasi gereken bir durumdur'?.

Her ne kadar insan haklarin1 temellendirmede kullanilmasa da dogal hukukun
ilk niivelerini olusturan etmenlerden birinin de tanr1 inanci oldugunu yadsiyamayiz.
Bu baglamda dinlerin temel metinlerinde yer alan ve insani ylicelten kavramlar vardir;

Tevrat’ta yer alan yaraticinin insani kendi sureti bigiminde yarattig1 bahsi ve Kur’anda

10 Munci Kapani, Kamu Hurriyetleri, Yetkin Yaymlari, Ankara 2013, s.14; Muhlis Ogiitcii, “Dogal
Hukuk ve Pozitif Hukuk Isiginda Insan Haklari Alamindaki Bazi Kavramlar” Dokuz Eylul
Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, C. 7 (Ozel Say1), (2005), ss. 555-616, s. 569.

11 Donnelly, a.g.e., s. 26-27.

2 Ogiitcii, a.g.m., $.569.
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gecen “biz insant serefli kildik > ayeti birlikte diisliniildiigiinde dinlerin insana Ustin

bir deger verdigi tespitinde bulunabiliriz*4.

Hak kazanimlarinin insanlarla devletin miicadelesi seklinde gectigini biliyoruz.
En temel hak arayislarinin da dogal hukuk ve insan haklar1 miicadelesiyle verildigi de
bir gergektir. Bu siirecte devletin insan haklarina ve dogal hukuka verecegi tepki ne
olmustur sorusunun cevabi ise yiizyillar sonra netlesecekti. Bu cevap smirli devlet idi.
Devletin; sinirlari i¢inde yasayan kisilere karsi tavri insan haklarinin konusu olmustur.
Devlet, dogal hukukun ¢izdigi sinirlar ile bagli kalma noktasinda, basta yasam hakk1
olmak iizere temel hak ve hiirriyetler ile ilgili sorumludur. Hatta devlet olusumundan

once bile mevcut olan dogal hukuka boyun egmek durumunda kalmigtir®®.,

Biitiin bunlardan anlasilmaktadir ki dogal hukuk dedigimiz, insan dogasini ve
iistiin olan akli dayanak alan sistem, insanligin en temel hak taleplerini saglayan hak
anlayisi olarak tezahiir etmis ve modern diinyanin hukuk sistemlerine yadsinamayacak
kadar katki saglamistir. Bu katki devlet sistemleri, gozalti siireleri ve daha 6nemlisi
yasama hakki gibi birgok konuda kazanilmis bir zafer olarak diisiiniilebilir. Dogal
hukuk ve dogal hukuk temelli insan haklar1 anlayisinin gegirdigi evrim bizim
giiniimiizde sahip oldugumuz hak ve Ozgiirliiklerin tamaminin niivesini

olusturmaktadir.
1.1.3. Kisi Dokunulmazh@mn Tarihi

Kisi Dokunulmazligmin tanimm tam olarak vermeden oOnce Tiirkiye
Cumhuriyeti Anayasasinda yer alan kisi dokunulmazligi maddesine yer vermek

gerekiyor.

Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasiin 17. maddesi anayasanin kisi haklari ve
odevleri kisminin ilk maddesidir. Bu baslikta kisi dokunulmazligi diizenlenmistir ve

su sekilde ifade edilmektedir:

13 {sra Suresi 70. Ayet.

14 Jerome j. Shestack, “Insan Haklarinin Felsefi Temelleri” Liberal Diisiince Dergisi, C. 11, no:43,
Yaz 2006, ss. 87-119, s. 91.

5 Qgiiteii, a.g.m., s. 573; Kapani, a.g.e., s. 31.



“Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina

sahiptir.

T1bbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kiginin viicut biitiinliigiine

dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.

Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz, kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan

bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.

Mesru miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi,
bir tutuklu veya hiikiimliiniin ka¢gmasinin onlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin
bastirilmasi, sitkiyonetim veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin
uygulanmast sirasinda silah  kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu

durumlarda meydana gelen oldurme fiilleri, birinci fikra hiikmii disindadir.”

Kisi dokunulmazliginin tanimini degil ¢ercevesini gordiigiimiiz bu madde bize
sadece yol gostermektedir. Kisi hak ve 6zgiirliiklerinin 6zii kisi dokunulmazligidir.

Biitiin kisi 6zgiirliiklerinin ihlali kiginin dokunulmazligini ihlal anlamina da gelecektir.

Tanor kisi dokunulmazlhiginin cergevesini ifade ederken “kisilerin yasama,
maddi ve manevi varliklarini koruyabilme ve gelistirme haklarinin oldugunu, iskence
ve eziyet yasagini, ayrica insan onuruna aykirt cezalarin verilmesinin ve 0 yénde
hareketlerde bulunulmasimin oniine gecilmesini” iceren diizenlemeleri bu ilkenin
neticeleri olarak ifade etmektedir'®. Bu tanim sadece kanun maddesinin igerigi ile
sturl kalmis bir tanim gibi goriinmektedir. Doktrinin kisi dokunulmazligina yaklagimi
anayasamizin 17. maddesi ¢ercevesiyle sinirli kalmistir. Bu noktada farkli bir yaklagim
sergileyerek kisi dokunulmazliginin tanimmi daha genis diisiinebilecegimiz

kanaatindeyiz.

Kisi dokunulmazligr icin temel kaynagimiz anayasanin maddesi olmasina
ragmen dinlerde, medeniyetlerde ve oOzglrlik belgelerinde karsilasacagimiz
durumlarla birlikte kisi dokunulmazliginin cergevesinin genisleyecegini unutmamak

gerekir. Bu noktada bu hakkin yasada gegen alt basliklarini incelemeden 6nce bu

16 Biilent Tandr, Tiirkiye’nin insan Haklar1 Sorunu, BDS Yayinlari, 3. Basim, Kasim 1994, s.19.
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haklarin yanina bagka hangi haklarin dahil edilebilecegini de arastirmak gerekecektir.
Oncelikli olarak eski din ve medeniyetlerde kisi dokunulmazligin1 inceleyecek daha
sonra 0zgiirliik belgelerinde ve diisiinlirlerde bu kavrami arayacagiz. Bu diisiincelerin

katkisi ile bulacagimiz kavramlar da kisi dokunulmazligina dahil etmek gerekecektir.
1.1.3.1. Dinlerde ve Eski Medeniyetlerde Kisi Dokunulmazhgi

Dinler, insanlik tarihinin basindan beri var olan ve bu sebeple insanlik ile ilgili
olan her konuda sdz sdylemis yapilardir. “Insan haklar1” ad1 altinda olmasa da aynm
amaca yonelik olarak butun dinler ve hukuk sistemleri belli yapilar ve kurumlar
olusturmuslardir. Ancak son yiizyillarda dinin insan haklar1 konusunda belirleyici
olmadigi sdylenebilir. Bunun sebebi ise, 6zellikle bati diisiincesinde, savaslarin genel
sebebinin din eksenli olmasidir. Diinya tarihi genel olarak din savaslar1 ekseninde
sekillenmistir. Ayrica son yillardaki savas ve terdr olaylarmin gelisiminin de din
eksenli oldugu goriilmektedir. Bundan dolayr modern anlamda insan haklari
diistincesinin olustugu ve gelistigi batida dini sdylemler ile degil hiimanist sdylemler
ile bir diisiince sistemi olusturuldugu sodylenebilir. Insan haklar1 savina katki veren
diistinlirlerin basinda Jean Jacques Rousseau ve Montesquieu gibi hiimanistler

gelmektedir?’.

Bir kez daha sdylemek gerekir ki bati diisiincesinde insan haklari sdylemi
sekiiler bir soylem olarak ortaya ¢ikmistir. Insan haklar diisiincesinin ¢ikis noktasi
kilisenin baskisini ortadan kaldirma amacidir. Ve bu nedenledir ki din ve insan haklar1
sdylemi bir karsitlik algis1 iizerinden yiiriimiistiir'®. Bu baglamda modern anlamda kisi
hak ve Ozgurluklerinin belirlenmesinde dinin etkisi ciddi derecede azalmis ve

azaltilmistir.
1.1.3.1.1. Semavi Dinlerde Kisi Dokunulmazhgi

Insana verilen defer noktasinda tek tanrili dinlerin tarihsel {istiinliigii

oldugundan dolay1r en ¢ok bunlara deginilmistir. Yahudilerin kutsal kitab1 olan

17 Ali Kose, “Insan Haklar1”, Ed: Mehmet Pacaci, islama Giris Evrensel Mesajlar, Diyanet isleri
Baskanhgi Yayinlari, 2008, s.639.
18 Kose, a.g.m., s. 693.
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Tevrat’ta insanlarin tanri suretinde yaratildigi ifade edilmistir®®

. Bu ifade aym
zamanda insanin, yaraticinin Yyeryuzindeki temsilcisi (halifesi) oldugu anlayisini

olusturmustur?’.

Thomas Paine insan haklar1 kavramina etki eden en 6nemli iddialarin dinler
kaynakli oldugunu ve Ozellikle tek tanrili dinlerin insanlarin esitligi konusundaki
iddialarinin 6n plana ¢iktigini ileri sirmektedir. Tevrat kaynakli yaradilis anlatilar1 da
insanlarin esitligini destekler niteliktedir. Hatta esitlik kavraminin ¢agdas bir yorum
olmaktan Ote olarak tarihsel bir fenomen oldugunu sdyler. Dinlerin insanlara ve

insanlarin iyiligine hitap etmesini de buna kanit olarak gosterir?..

Kur’an’da yer alan ayetlerde insana verilen degeri gérmekteyiz. Allah’in
insana ruhundan (flemesi?® insanin kutsiyetini ifade etmek icin en onemli
orneklerdendir. Yukarida bahsettigimiz sekilde Tevrat’ta gegen insanin Allah’in

yeryiiziindeki halifesi olusu da Kur’an’da yer almaktadir®,

Kur’an’daki ayetlerden yola ¢ikarak Islam’da insan haklarinin bir boyutunu
gdérmiis bulunmaktayiz. Insan haklar ile ilgili olarak bir diger referans noktamiz da
veda hutbesi olacaktir. Insan1 bir deger olarak gérme noktasinda tarihin en énemli
dinsel kaynaklarindan biri veda hutbesidir. Veda hutbesinde ayrimciliklarin tamami

reddedilmis ve Allah katinda herkesin esit oldugu ifade edilmistir?*.

19 Sevket Ozcan, Dinlerin insana Verdigi Deger (Yahudilik, Hristiyanhk ve islam Ornegi),

(Yaymlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara 2013,
s. 53.

2 QOzcan, a.g.e., s. 55.

2L Aktaran Ahmet Inan, “Kur’an Verileri Acisindan Insan Haklar”, insan Haklar1 ve Din
(Sempozyum) Bildiriler, Ed. Tevhit Ayengin, Canakkale Onsekiz Mart Universitesi Yaymlari,
Canakkale 2010, ss. 40-52, s. 43.

22 Hicr:15/29; Sad:38/72; Secde: 32/9.

2 Fatir: 35/39; Bakara: 2/30; Yunus: 10/14; En’am: 6/165.

% lzzet Sargin, “Insan Haklari ve Devletin Biitiinliigii”, insan Haklar1 ve Din (Sempozyum)
Bildiriler, Ed. Tevhit Ayengin, Canakkale On sekiz Mart Universitesi Yayinlar1, Canakkale 2010,
ss. 86-100, s. 91.



12

1.1.3.1.1.1. Yahudilikte Kisi Dokunulmazhg

Tevrat Yahudilerin kutsal kitabidir ve bu kitabin exodus® boliiminiin 20.
kismida meshur on emir yer almaktadir ve on emrin ilki “6ldiirmeyeceksin”dir?®.
Yahudilige gore insanin en temel hakk1 yasama hakkidir. Islam hukukunda da olan ve
karsiligin1 aynen verme anlamina gelen kisas Yahudilikte de vardir. Bir kisi cinayet
isler ise onun oldiiriilmesi Yahudi seriatinda da vardir. Kisas sadece 6ldiirme i¢in degil
organlara verilen zararlar igin de uygulanmistir®’. Ama bir baska zarar varsa, cana
karsilik can, géze karsilik goz, dise karsilik dis, ele karsilik el, ayaga karsilik ayak,
yamga karsilik yanik, yaraya karsilik yara, bereye karsilik bere édenecektir®,

Yahudiligin intihar etmeyi de yasakladigin1 gérmekteyiz?.

Bir diger husus da kiirtaj meselesidir. O zamanlarda da giindeme gelmis olan
kiirtaj konusunda Yahudiligin kesin bir karsithg vardir. Ciinkii Allah’in yarattigin
yok etme girisimi olarak goriilmiistiir. Ancak daha dnce bahsettigimiz gibi Tevrat’ta
yer alan yasam hakkinin kutsalligi ile karsilagtirllmis ve annenin hayatini tehlikeye
atan durumlarda annenin yasami, bebegin yasamina tercih edilerek kiirtajin

yapilabilecegi hiikmii verilmistir®.
1.1.3.1.1.2. Hristiyanhkta Kisi Dokunulmazhg

Incil’de Hz. Isa kendisine yoneltilen ahiret hayatinda ve diinyada mutlu olmak
ve sonsuz cenneti kazanmak i¢in ne yapmaliyim sorusuna “zina yapma, cinayet isleme,
calma, yalanci sahitlik yapma ve anne, babana saygi ve sevgi gdster” cevabini

vermistir’l. Matta incilinde gegen bu ayette toplu sekilde dgiitler yer almistir. Yine

25
26

Misir’dan ¢ikis.

Adem Dolek, “Insanin Yasama Hakkmin Korunmasmin Dini Dayanagi”, insan Haklar1 ve Din

Sempozyumu, Canakkale 18 Mart Universitesi Yayinlari, Canakkale 2010, ss. 18-39, s. 19.

27 QOzcan, a.g.e., 5.104.

28 Exodus (Misir’dan Cikis), 21:23.; https://incil.info/Y C2009/arama/Misirdan+Cikis+21:23. Erisim
tarihi. 01.04.2018.

2 (Ozcan, a.g.e., .105.

% Ozcan, a.g.e., .107.

3L https://incil.info/Y C2009/arama/Matta+19:18., . Erisim tarihi. 01.04.2018.; aktaran, Délek, a.g.m.,

s.20.
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Matta incilinde yer alan adam éldiirmeyeceksin, oldiiren yargilanacak® ayeti de kesin

bir sekilde 6ldiirmenin yasak olusu ve cezasiyla ilgilidir.

Yahudilikten farkli olarak Hristiyanligin ilk dénemlerinde intiharin yaygin
oldugu bilinmektedir. Ancak St. Augustine bunu katletmekle ayn1 degerde gérmiis ve
intihar edenlerin cehennemlik bir su¢ isledigini sdylemistir. Bundan sonra intihar
yasak olarak goriilmiistiir. Otenazi konusunda da Hristiyanlik diger semavi dinlerden

farkl1 bir diisiince ortaya koymamus ve kesinlikle yasaklamistir,
1.1.3.1.2. Cin ve Hint Medeniyetlerinde Kisi Dokunulmazhg:

Cin’de imparatorlarin hiikmetme yetkilerinin tanr1 tarafindan verildigine
inanilirdi. Goklerin oglu tanimlamasi hiikiimdarlar i¢in kullanilmigtir. Goklerden
aldig1 yetki ile tebaasinin 1yiligi, zenginligi ve baris i¢inde yasamasi i¢in calismislardir.
Yetkisini kutsal bir kaynaktan alan imparator bundan dolay1r agir sorumluluklar da
yiiklenmigtir. Eger toplumu veya devleti zor duruma diisiiriir ise o zaman tebaanin

direnme hakki ortaya ¢ikacaktir®*.

Cin’in en etkili felsefesi/dini Konfigyusculuktur. Bu bir din olmaktan cok
felsefedir ve ¢ok yaygin bir inanistir. Hedeflenen sey insanlarin mutlulugunu saglamak
ve bu mutluluk igin yontemler égretmektir. insanlarin esit yaratildigimi diisiiniir®®. Bu
anlayistan yola ¢ikarak insan haklaria saygili bir yapinin olustugunu diisiinebiliriz

ancak elimizde bu konuda yeterli veri oldugunu séyleyemeyiz.

Hindistan’da ise koklii bir din anlayisi olan Hinduizm yaygindir. Hinduizm’in
etkileri ile olusan bir toplumsal ve yonetsel sistem kurulmustur. Bu inanista kast
sistemi adinm1 verdigimiz bir yapt mevcuttur. Kast sistemine gore insanlar sinif sinif

ayrilmiglardir. Siniflar arsinda ise gecisler miimkiin degildir. Ayrica bu smiflara

32 https://incil.info/Y C2009/arama/Matta+5:21. E.T. 01.04.2018.

3 Qzcan, a.g.e., s.111.

3 Unal, “Insan Haklarmin Tarihi, Felsefi ve Hukuki Temelleri”, Ankara Barosu Dergisi, 1994/1, ss.
41-74,s. 45.

Sevket Ozcan, “Insana Verilen Deger Ekseninde Cesitli Dinlerde insan: Dinler Tarihi Agisindan
Karsilastirmali Bir Inceleme”, Dini Arastirmalar Dergisi, Ocak-Haziran 2016, Cilt 19, say1: 48,
ss. 203-224, s. 205.

35
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uygulanan hukuk da farkli olmustur. Bu nedenle insan haklarina deger verdigini

soylemek zordur®,

Hinduizm haricinde Sihizm, Caynizm ve Budizm de yaygin dinlerdendir. Bu
dinler birbirinden farkli inang sistemleri olmalarina ragmen insana verilen deger ve

yasam algis1 benzerlikler gostermektedir®’.

Caynizm dinindeki ibadetlerden biri olan 6lim orucu ibadeti dikkat
cekmektedir. Oliim orucu her ne kadar tekdmiil amacl olarak gériilse de yasam
hakkini ortadan kaldirir®®. Yasam hakkini ortadan kaldirabilecek bir felsefenin
giintimiiz insan haklar algis1 agisindan kabul edilebilirligi miimkiin olmasa da dini bir
inanig1 elestirmek veya yanlis bulmaktan ¢cok modern insan haklari teorisi ile gelistigi

yonleri gostermekle yetinecegiz.
1.1.3.1.3. Eski Yunan’da Kisi Dokunulmazhg

Eski Yunan’da insan hak ve hiirriyetlerinin izleri goriilebilir fakat bu anlayis
sadece diisiiniirlerde ve felsefede yerini bulur, site/devlet bunun disinda kalmistir.
Kisisel haklar bu diisiince sisteminde ortaya ¢ikan bir iddiadan Gteye gidemese de

temellerin atilmas1 bu sekilde gerceklesmistir®.

Eski Yunan diisiincesinde site/devlete bakis incelenirse goriilen sey siteye
verilen degerdir. O donemin geleneksel anlayisina gore site olmazsa sitede yasayanlar
da olmayacaktir. Bu Sokrates, Platon ve Aristoteles’in diisiincesinde agik¢a goriiliir.
Onlarin yasadigr donemde site gerileme donemine girmisti ve Atina site devletini
ayakta tutma kaygis1 6zellikle Platon ve Aristo i¢in 6n plandaydi. Bu durumun sonucu
olarak bireysel Ozgiirliikleri O6ne ¢ikartmayan bir anlayisin hakim oldugunu
soyleyebiliriz*®. Bu diisiiniirler insan haklar1 savunucusu degildirler, ancak insam

felsefenin ve dogal olarak da tiim diislincenin merkezi haline getirmis olduklar1 bir

% (Unal, a.g.m., s. 45.

87 Ozcan, a.g.m., s. 205.

3 Ozcan, a.g.m., s. 210.

% Cecen, a.g.m., 5.19-20.

40 M. Semih Gemalmaz, Devlet, Birey ve Ozgiirliik, genisletilmis 3. Bask1, Legal Yayinlari, Istanbul,
2015, s. 1.
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gercektir. Ancak insani bir deger haline getirmekten c¢ok sitenin selameti ve ayakta

kalmasini saglamak diisiincesiyle “yurttas “kavrammi 6n planda tutmuslardir®’.

Eski Yunan’da insan1 bir deger olarak kabul eden diisiince sistemlerinden biri
de sofizmdir. Sofizm akimi1 M.O. V. Yiizyilin ortalarinda ortaya ¢ikmustir. Bu akimin
en 6nemli kisilerinden olan Protagoras’a gore “Insan her seyin él¢iisiidiir”. Bu sdz bu

akimin mottosu olmustur®?.

Sofistler devletin nasil olustugu konusunda iki farkli goriis ortaya
koymuslardir. Bu goriislerden birine gore devlet; toplumu olusturan taraflarin
karsilikli anlagsmalari ile ortaya ¢ikan s6zlesmesel bir kurumdur. Yani bugunki siyaset
bilimi terminolojisi ile sdyleyecek olur isek devlet; toplum sbzlesmesi dedigimiz
yontem ile kurulmustur. Protagoras’in diisiincesi de bu sekildedir. Diger goriise gore
ise devletin temelinde gii¢ iligkileri yatmaktadir. Gligliiniin glgsiize tahakkimi
devletin kurulusunda asli rol oynar. Bu durumda da esitsizlik normal bir durum olarak
diisiiniilecektir®®. Her ne kadar koleligi insan onuruna aykir1 bulsalar ve bu konuda
caba gosterseler de hukuk sistemini etkilemeyi basaramamislardir*®. Insan
kolelestirilmesi kisi dokunulmazligia karsi yapilan en ciddi engellerden biridir ve

buna kars1 olan sofistler de donemlerine gore ¢ok insani bir bakis acisina sahiptirler.

Stoacilik akimi ise insanin 6zgiir bir varlik oldugunu ve kendi i¢inde bir degere
sahip oldugunu savunur. Bu esitlik fikrinin ilk iddialarindan biridir. Bu durumdan yola
c¢ikarak koleligin de olagan bir durum olmadigini iddia ederler ki bu konuda ilk s6z
sOyleyen akim da stoacilik’tir. Kolelik, kisinin yasama hakkindan sonra gelen ve
dokunulmaz olan 6zgiirliiglinii elinden alan bir uygulamadir. Kisi dokunulmazliginin
en Onemli parcalarindan biri O6zgiirliiktiir. Bu bakimdan koleligin tartisildign ve
kaldirilmasinin istendigi bir ortam olarak eski Yunan donemi ve bunu tartigan stoacilar

kisi dokunulmazliginin saglanmasinda 6nemli adimlar atmislardir.

4 M. Semih Gemalmaz, “Tarihselligi Baglaminda Insan Haklar”, insan Haklan Yilligi, TODAIE,
say1 7-8, Y1l 1986, ss.55-68, $.55.

42 Mehmet Akad, Bihterin Vural Dingkol, Nihat Bulut, Genel Kamu Hukuku, Der Yayinlari, 10.
Baski, 2014, Istanbul, s. 13.

4 Akad, Dingkol, Bulut, a.g.e., s. 13-14.

4 Ahmet Mumcu, Elif Kiizeci, insan Haklar1 ve Kamu Ozgiirliikleri, 7. Basi, Ankara, 2015, s. 40.
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1.1.3.2. Ortac¢ag ve Yenicag *da Kisi Dokunulmazhgimin Ozgiirliik Belgelerindeki
Yeri

Ortagag ile birlikte yeni fikirlerin ortaya ¢ikmasi ve hukukun hizli sekilde
degisimi s6z konusu olmustur. Devletler sinirsiz bir yetki ile degil sinirlandirilmis bir
yonetim anlayis1 ile yonetilmeye baslamistir. Onceleri Hristiyan Kilisesinin hakimiyeti
ile baslayan bu siiregte insanlara tanrinin verdigi haklar oldugu diisiincesi 6n plana

cikmistir. Bu sekilde devletler biraz olsun sinirlanabilmistir®.

Ortacag Hristiyan felsefecilerinden Thomas Aquinas’in “Summa Theolagica”
adli eserinde dogal hukukun tanrisal hukuktan izler tasidigini ve yaraticinin insanlara
vazgecilemez bazi haklar verdigini ifade etmektedir. Fakat bu ¢agin, feodal sistemi ve

koleligi yadsimadig bir gercektir?®.

Bu dénemin yaygin idare bigimi feodalitedir. Feodalite ile idare edilen halk,
idarecisine hizmet ve sadakat borcludur. Buna binaen idarecilerin de halka karsi
giivenligi saglama ylikiimliligii vardir. Yasama haklarini idareciler koruyacaktir.
Insan haklarinin ya da temel hak ve dzgiirliiklerin tanindigini sdylemek imkéansizdur.
Bu dénemde halk, feodal beyler ve krallar arasinda ¢ok uzun siiren miicadeleler
yasanmistir. Bu miicadeleler sonucunda yapilan anlasmalar ise giinlimiiz insan

haklarin1 temellendirmistir®’.

1215 tarihinde yapilan “Magna Charta Libertatum” adiyla bilinen anlagma ise
bu miicadelenin ilk ve en dnemli ayag1 olacaktir. Anlasmaya gore kisiye mal ve can
giivenligi devlet tarafindan garanti edilmistir. Elbette bu anlagsmaya harfiyen uyuldugu
soylenemez fakat hak ve ozgiirliiklerin taninmasinda ¢ok dnemli bir adim olmustur®.
Keyfi yonetimi reddederek yonetimin yasalara bagli olarak hareket etmesini zorlayan

ve ayni zamanda yonetilenlerin de belli basli haklara sahip olmasini saglayan bir

4 Cecen, a.g.m., s. 20.
4 Shestack, a.g.m., s. 92.
4 Unal, a.g.m., s. 47.
4 Unal, a.g.m., s. 48.
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anlasma meydana gelmistir. Bu bakimdan dinsel bir etkenin haricinde bir durumun

kralin egemenligini kisitladig1 tek ortagag gelismesi olarak diisiiniilebilir®®.

Genel olarak baronlarin haklarini savunan, bunlar disindaki halkin haklar ile
fazla ilgilenmeyen bir metin olmasina ragmen c¢ok Onemli ifadeler ve koruma
diizenlemeleri vardir. Fermanin 40. maddesi su sekildedir: “Kimseye hakki ve adaleti
satmayacagiz, menetmeyecegiz ya da geciktirmeyecegiz.” Bu ve benzeri maddeler
ile fermanin sonu¢ kisminda yer alan, idarecilerin ve baronlarin kral karsisindaki
yargilanmalarinda hangi yontemin izlenecegi, sozlesmedeki vaatlerden olan baris ve
ozgiirliigiin uygulamasmin ve denetiminin nasil yapilacagi belirlenmistir®®. Kisi
Ozgurliigiic ve giivenligi ile kisi dokunulmazliginin kesistigini hatta kisi
dokunulmazliginin kisi ozgiirligli ve gilivenligini kapsadigin1 ilk kez burada

gbrmekteyiz.

Magna Carta kralin giiciinii sinirlama amaciyla ortaya ¢ikan ancak kralin
siirlanmasinin faydasini feodal giiclerin gordiigli bir diizenleme seklinde meydana
gelmistir. Ilk bakista tam anlamiyla bir 6zgiirliik metni olarak gériinmemektedir, fakat
Ingiliz tarihi agisindan baktigimizda bu anlasmanin ortaya ¢ikardig 6zgiirliik imkanimi

Ingilizlerin sonuna kadar kullandigin1 gdrmekteyiz®2.

49 Muharrem Giirkaynak, Adem Ali iren, “Modernizm Oncesi ve Sonrasi Bati Toplumlarinda insan
Haklarinin Kavramsallastirilmas1”, Stlleyman Demirel Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii
Dergisi, y11 2016/1, say1:23, ss.329-357, 5.335.

50 Janko Musulin, Hurriyet Bildirgeleri, Belge Yayinlari, 1. Bask: Nisan 1983, .20.

51 “Kralligimizin sinirlari iginde bulunan baronlar kendi aralarindan, diledikleri 25 kisiyi sececekler ve
bu 25 kisi tim giicleriyle, bizim bu halihazirdaki fermanla kendilerine bagisladigimiz ve teyit
ettigimiz barig1 ve Ozgiirliikleri uygulayacaklar, bunlara uyacaklar ve karsi tarafin da uymasini
saglayacaklardir. Bu, su yolla olacaktir: Eger biz ya da bagyargicimiz ya da memurlarimiz ya da
emrimizdeki herhangi bir kimse, herhangi bir durumda, herhangi birine kars: sug isler, giivenlik ve
baris kararlarindan herhangi birini gignerse ve eger bu hareket s6zii edilen 25 barondan sadece dordii
tarafindan 6grenilirse, bunlar bize ya da yurt disinda bulunuyorsak basyargicimiza giderek, islenen
sucu bildirecekler ve bu haksizligi diizeltmemizi talep edeceklerdir. Ve eger bu ciirlimii, bize ya da
yurtdigindaysak basyargicimiza bildirmelerinden sonraki 40 giin i¢inde, biz ya da yurtdigindaysak
bagyargicimiz diizeltmezse, 4 baron olay1 geri kalan 21 baronun Oniine gotiirecek ve bu 25 baron
topluca, tiim iilkeyi arkalarina alarak, kalelerimizin, topraklarimizin ve miilkiimiiziin elimizden
alinmasi yoluyla, olay kendi isteklerine uygun bir bi¢imde yeniden yoluna girene dek, bizi uygun
bir bicimde sikistiracaklar; bize kars1 haciz uygulayacak ve daha ellerinden ne geliyorsa
yapacaklardir. Ama bu arada bizim, kraligenin ve c¢ocuklarimizin sahislar1 dokunulmadan
korunacaktir. Ve eger olay yeniden tatliya baglanirsa, baronlar eskiden oldugu gibi bize boyun
egeceklerdir. Musulin, a.g.e., s. 20-21.

2 Kapani, a.g.e., s. 41.
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Ingiliz 6zgiirliik hareketlerinin genel 6zelliginin vergilendirme ve kralin bu
konudaki keyfi davranisini 6nleme gayesi olarak tanimlayabiliriz. Fakat bunlarin
yaninda kisi glivenliginin saglanmasi ve bireysel Ozgiirliiklerin kullanim alaninin
genisletilmesiyle ilgili kazanimlar da olmustur. Yakalama kararlari, tutuklama sartlari,
mala el koymanin kurallari, siirgiin ve iskence gibi durumlara diizenlemeler getirilmis,
bunlar miimkiin oldugunca kisitlanmaya c¢alisilmistir®®. Bunlardan dolayr hak ve
Ozgurliklerin kazanilmasi ve bunun igin miicadele edilmesi gerektiginin anlasildigi bir

atesleme noktasi olarak diisiintilebilir.

Ortagag’in bitisi ve feodal diizenin ortadan kalkmasi ile birlikte yeni bakis
acilari ortaya ¢ikmistir. Bunlardan biri de dogal hukukun diinyevilesmesidir (sekiiler
hukuk). Dogal hukuk Grotius ve Putendorf tarafindan sistematik bir anlatiya
kavusmustur. Ortagagda Hristiyan kilisesinin etkisi ile dini kaynakli olusu agirlik
kazanan dogal hukuk diisiincesini dinden kopararak bu diisiinceyi diinyevi ve akli
olarak ortaya koymuslardir. Hugo Grotius’un dogal hukuku nitelemesi de su

sekildedir; “dogal hukuk, dogru aklin emridir*>*,

Ortagagda haklar konusunda fazla bir kazanim oldugunu sdyleyemesek de
“Magna Carta” gibi biiyiik bir hak bildirgesinin ortaya ¢ikist bir baslangi¢ kabul
edilmistir. Bununla birlikte hukukun sekiilerlesmesi ve kiliseden bagimsiz hale
gelmesi de haklarin yeniden tanimlanmasina yol acacaktir. Ortagag sonrasinda
ozellikle Ingiltere’de arka arkaya birgok diizenleme yapilmistir. Bu diizenlemeler ile

birlikte insan haklar diisiincesi giderek pozitif hukuka yansiyacaktir.

Ingiltere’de XVII. yiizyil ile birlikte ortaya ¢ikan ve temel hak ve hiirriyetleri
diizenleyen en 6nemli kanun ve bildirgeler sunlardir: Haklar Dilekcesi (1628), Habeas
Corpus Act (1679) ve Haklar Bildirisi (1689). Ingiltere disinda ise Amerika’da
Virginia Temel Haklar Bildirisi (1776) ve Fransa’da 1789 Fransiz Ihtilalinin akabinde
ortaya ¢ikan Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi 6nemli insan haklari

55

metinlerinden olmustur’™. Bu 06zgiirlik metinlerinde kisi dokunulmazligi, kisi

58 Muzaffer Sencer, “Insan Haklari A¢isindan Ingiliz Devrimi”, TODAIE, say1: 23/2, yil: Haziran
1990, ss. 3-21. S.6.

% Shestack, a.g.m., s. 92.

% Giirkaynak, Iren, a.g.m., s.338.
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Ozgirligii ve glivenligi ile ilgili birgok madde bulunmaktadir. Bu diizenlemeler bu

haklarin gelisimi noktasinda ciddi derecede etkili olmuslardir®®.

XVII. yiizyilda devlet, siyaset ve hukuk denilince ve bunlarin degisimi sz
konusu oldugunda akla Ingiltere ve bu iilkedeki hak kazanmimlar1 gelmektedir. Bu
kazanimlar modern ¢agin ulagsmaya ¢abaladig: fikirlerin aslinda ¢ok yeni olmadigini

gormemizi de saglamaktadir.

Bu donemde bireysel manada insanin degisimi gergeklesmeye baslamis ve
insana atfedilen deger artik sistemlesmek zorunda kalmistir. Bunun haricinde dénemin
sartlar1 geregi yeni diisiince bi¢imleri ve ideolojiler de ortaya cikmistir. Asagida

bunlardan bazilarina deginilecektir.
1.1.3.2.1. ingiliz Ozgiirliik Belgeleri

Ingiltere’de XVII. yiizyillda ¢esitli miicadeleler ile kazanilmis &zgiirliik
haklarinin temel mahiyeti parlamento ile kralligin ¢atismasi kokenli olup oncelikli
konular vergilendirme ve savasa alim ile ilgiliydi. Fakat bu sebeplerle baglayan

hareketlerin kazanimlar1 daha fazla ve olumlu yonde olmustur.

Oncelikle belirtmek gerekir ki bu belgeleri Amerikan ve Fransiz Ozgiirliik
bildirilerinin sahip oldugu manada haklar bildirisi olarak kabul etmek zordur.
Butuncillukten uzak ve ihtiyaca gore ortaya atilmis haklar olarak ifade etmek
mimkunddr. Bunun sonucu olarak da sistematik bir diizenleme olmaktan ¢ok krallar
ile aristokrasinin karsithigindan tiireyen metinler olarak gérmek daha dogru olacaktir®’.
Fakat bu sekilde olmas1 belgelerin degerini azaltmaz, bu belgeler kisi hiirriyetlerinin

ilk olarak tezahiir ettigi pozitif diizenlemeler olmalar1 nedeniyle ¢ok degerlidirler.

Avrupa devletleri Ingiltere haricinde hak ve dzgiirliikleri tanima noktasinda
cok geride kalmistir. Avrupa’nin tamaminda igkence normal bir prosediir olarak

uygulanirken, Ingiltere’de kisi 6zgiirliigii ve giivenligi, adil yargilanma, iskence ve

5 flyas Dogan, Mehmet Kaya, istanbul Protokolii ve iskencenin Onlenmesi, Adalet Yaymevi,
1.baski, Ankara 2010, s. 20.
5 Kapani, a.g.e., s. 42.
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kotii muamele yapma yasagi gibi haklarin verilmis olmasi®® kisi dokunulmazhiginin

sekillenmesinde etkili olan en 6nemli durumlardan biridir.

Magna Carta’nin 39. maddesinde kanunda belirtilmedik¢e ve yargi karari
olmadik¢a Ozgur bir kisinin yakalanmasi, zindana atilmasi, mallarinin miisadere
edilmesi, siirgiine yollanmas, iskence ve kotii muameleye ugramasi yasaklanmis®®, bu

kisilerin haklarinin korunmasi hedeflenmistir.
1.1.3.2.1.1. Petition of Rights (Haklar Dilekgesi) (1628)

1625-1649 tarihleri arasinda Ingiliz krali olan 1. Charles’in parlamento ile olan
miicadelesinin sonucunda parlamentonun, daha dogru ifadesiyle de avam
kamarasinin®, bazi haklar i¢in yaptig1 miicadele sonucunda krala kabul ettirdikleri bir
belgedir®®. Ingiltere’de parlamenter sistemin gelisimi de bu yonde olmustur. Kralin
vesayetinden kurtulmak isteyen burjuvazinin halk tabakalarini da arkasina alarak

giiclenme siirecindeki miicadeleler Ingiliz parlamento tarihinin 6zeti sayilabilir®?.

Bu dénemde savas halinde olan Ingiltere’de savasin ekonomik kayiplarini
telafi etmek ve savasa da destek saglamak amaciyla kral ek vergiler koymustur. Kral
ile parlamento bu konuda ters diismiis ve parlamento kralin bu konuda geri adim
atmasi i¢in ona bir “dilek¢e” sunmuslardir. Bu dilek¢ede vergi ¢ikarma konusundaki
kurallarin ve yasalarin daha 6nceden belirlendigi ve kralin bunlara uymas1 gerektigi
ifade edilmistir. Bu kurallara uymayanlarin ise kral tarafindan keyfi olarak
cezalandirilamayacagi, siirglin, tutuklama, gozalti gibi kararlarin yasalara uygun
olmayan bir bicimde uygulanmasinin engellenmesi de bu dilekgenin konusudur®. Kral

bu belgeyi kabul etmis ve bu tavizler karsiliginda da istedigini almigtir®*.

% Dogan, Kaya, a.g.e., s. 18-19.

% Musulin, a.g.e., s.19.

8 ingiltere Anayasal Monarsi ile yonetilmektedir. Bu ydnetim biciminde Kral ya da Kralige tahttadir
ve iilkenin en iist mercii odur. Ancak Ingiltere’de parlamento ile kraliyet arasindaki miicadele ¢ok
eskiye dayandigindan dolayi siire¢ icerisinde parlamento kralliktan daha etkili olmaya baglamustir.
Parlamento ise ikiye ayrilmaktadir. Avam kamarasi ve lordlar kamaras: seklinde. Avam kamarasi
halktan kisilerin secildigi yer iken lordlar kamarasi asillerin olusturdugu birimdir.

61 Ayferi Goze, Siyasal Diisiinceler ve YoOnetimler, Beta Yaymncilik, 15. Baski, Subat 2015, s. 480.

62 Sencer, a.g.m., (1990), s.4.

8 Gemalmaz, a.g.e., s. 250; Goze, a.g.e., s. 480; Musulin,a.g.e., s. 43-44.

8 Sencer, a.g.m., (1990), s. 9.
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Bu belgede Kral III. Edward’in iktidarinin 25. senesinde, o tarihten sonra
kimsenin kendi istegi ve kabulii olmaksizin krala zorla para vermek zorunda
birakilamayacagina dair yasanin parlamento tarafindan kabul edildigi ve ayrica
“Benevolence” adinda kralin ylikledigi yasal olmayan verginin de ¢ikarilamayacagi
hatirlatilmistir. Vergilendirmenin parlamentonun onayina tabi oldugu vurgusu o6n

plana ¢ikmustir®®,

Kral 11l. Edward (1312-1377)’1n 25. yonetim yilinda alinan kararlardan biri de
parlamento karar1 ile kisilerin viicudu ve hayati ile ilgili menfi tasarrufta
bulunulamayacagiydi. Bununla birlikte Haklar Dilekgesinin ortaya ¢iktigi tarihlerde
keyfi yaklagimlar ve cezalandirmalarin meydana gelmesi ve bunlarin artig gostermesi
sonucu olusan itirazlarin da bu dilek¢edeki pay1 yiiksektir. Dilek¢ede bir sug islense
dahi bunu cezalandirma yetkisinin kanunlar ve nizamnameler vasitasiyla kullanilacagi
ve cezayl hak etseler dahi bunun kanunlara uygun olarak verilmesi gerektigi ifade
edilmistir®®. Ayrica ¢ok 6nemli bir diizenleme olarak “Tabii Hakim Ilkesi®"ne

deginildigini gérmekteyiz®,

Sonugta goruyoruz ki bu dilekgenin ti¢ hedefi vardir. Yeni vergilerin konulmasi
icin parlamentonun onaymin aranmasi gerektigi aksi halde yeni vergi alimi
yapilamayacagi, iilkenin savasta olmadigi zamanlarda savas hukuku ve savas
ekonomisinin yiiriitilemeyecegi ve kisilerin sebepsiz olarak hapsedilmesinin miimkiin
olmad1§1®°. Biitiin bunlardan anlasilmaktadir ki kisi haklar1 her ne kadar birinci planda
korunmaya c¢alisilmasa da dolayli olarak kisi haklarinin korundugu ve bunun iktidari
sinirladigr ilk diizenlemeler bunlardir. Ozellikle yasam hakki ve iskence yasag: ile

ilgili ifadeler dikkat cekmektedir.

8 Musulin, a.g.e., s. 43.

Musulin, a.g.e., s. 44-45.

67 “Kanuni hakim ilkesi” seklinde de ifade edilen “tabii hakim ilkesi (dogal yargig), bir uyusmazhik
hakkinda karar verecek olan hakimin, o uyusmazligin dogmasindan 6nce kanunen belli olmasini
ongoren bir ilkedir. Yani tabii mahkeme olaydan Once kurulmus ve somut olay ile kurulus
bakimindan ilgisi olmayan mahkeme demektir. Bir uyusmazlik durumunda bu uyusmazligin
muhakeme edildigi mahkemenin uyusmazlik gergeklestikten sonra kurulmasinin yasaklandigi
ilkedir. Kisiye veya olaya gore mahkeme kurmanin imkansiz hale getirilmesi ¢abasinin bir tirlintidiir.
(Kemal Gozler, Hukukun Temel Kavramlari, Ekin Yaynlari, 15. Baski, Agustos 2017, 5.102)

8 Sencer, a.g.e., (1990), s. 9.

8  Gemalmaz, a.g.e., s. 250.
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1.1.3.2.1.2. Habeas Corpus’™ Act (1679)

Haklar dilekgesinin temel amaci olan keyfiligin &nlenmesi Ingiliz 6zgiirliik
bildirilerinin temel ugrasi olmustur. Haklar dilek¢esinde daha cok vergi kaynakli
olarak ¢ikan sorunlara miidahale hedeflenmisse de kisi hak ve ozgiirliigli agisindan
onemli bir belgedir. Habeas Corpus Act ise kisi giivenliginin amaglandig1 bir diger

onemli belgedir.

Bireylerin keyfi bicimde ve hakim karar1 bulunmadan tutuklanmalari, hiikiim
giymeleri ve idam edilmeleri yasaklanmistir. Ayrica gbzaltinda bulunan kisilerin
gereginden fazla siire hakim karsisina ¢ikarilmadan tutulmalarinin da engellenmesi
kurali ortaya ¢ikmistir. Tutuksuz yargilamanin onii acilmis, agir suglar disinda
kisilerin kefaletle birakilmalar1 ve tutuksuz yargilanmalarina imkan verilmistir. Son
olarak da tutuklu olarak yargilanan kisilerin davalarinin uzun siirmemesi ve

hakkaniyetli bir siire i¢inde karara baglanmalar1 prensibi benimsenmistir’.

Belgenin genel muhtevasinda goézalti ve tutukluluk stirelerinin ayrintili
diizenlemesi bulunmaktadir’?2. Gozalt1 siirelerinden mahkeme oniine ¢ikarilma
siiresine’®, gozaltindaki kisi baska bir yere gonderilecekse bunun uzun siirmemesi
gerektigine kadar biitlin durumlar ayrintili bir sekilde ve net siirelerle belirlenmistir.
Bu siirelere uyulmamasi halinde ise gorevlilere hem para cezasi seklinde hem de bir

daha bu gérevleri vermeme seklinde yaptirimlar dngoriilmiistiir .

Belgede gegen su ciimle yargilama siirecine verilen énem konusunda bizi
aydinlatacaktir:  “mahkemede basvurunun haksiz yere reddedilmesine, adam

kayirilmasina, ayricalik taminmasina, adli degisikliklere, karakter-kefaletine ya da

70 “Kisinin huzura ¢ikmasina miisaade et” anlamma gelir. Gdzaltina alinan bir kisinin en kisa siirede

mahkeme Oniine ¢tkmasimmi ve yargilamaya baslanmasimi ifade eden bir Anglosakson hukuk
terimidir. Kisinin ne ile itham edildigini bilmesinin en temel hakki oldugunu da bu kavramin
iceriginde bulmaktayiz
' Gemalmaz, a.g.e., s. 253; Goze, a.g.e., S. 482.
2 Gozaltina alinma durumunda kisiye ne ile suglandiginin 24 saat iginde bildirilmesi gerektigi bu
diizenlemenin en 6nemli maddelerindendir. bkz: Muzaffer Sencer, a.g.e., (1990) s. 12.
Tutuklanmay takip eden 20 giin igerisinde hakim karsisina ¢ikarilma kurali getirilmistir. bkz:
Sencer, a.g.e., s. 12.
4 Musulin, a.g.e., s.55-57.

73
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752

“non vult ulterius prosequi”™” yoluyla davanin diisiiriilmesine ya da benzeri seylere

izin verilmeyecek ya da géz yumulmayacaktir”'®.,

1.1.3.2.1.3. Haklar Bildirisi (Bill of Rights) (1689)

Ingiltere tarihinin déniim noktas: olarak kabul edebilecegimiz tarihlerden biri
de 1688 yilidir. Ciinkii Ingiliz parlamentosunun kralin baskisindan kesin olarak
styrildigr tarihtir. Bu donemde tahtta Kral Il. James oturmaktadir. Kral daha
oncekilerin de yaptig1 gibi parlamentoyu giicsiiz ve islemez duruma sokmak istemistir.
Ayrica kralin Katolik bir esi olmas1 ve Protestanlik aleyhine hareketleri olmasi da
kralin sonunu hazirlamistir. Ancak bu kez parlamento kansiz bir darbe ile krali tahttan
indirir ve kesin zaferini ilan eder. Kral iilkeyi terk etmek ve Fransa’ya gitmek
durumunda kalmistir. Bu donemde Hollanda’da siirgiin olan eski kralin ¢ocuklarindan
Mary ve Damadi Orange Prensi William (William d’Orange) parlamento tarafindan
tahta ¢ikmalart i¢in ¢agirilirlar. Cagirilmalarinin bir sebebi de Protestan olmalaridir.

Bu cagridan sonra da haklar bildirisi ilan edilmistir’’.

Parlamento’nun onayinin bulunmadigi bir kanunun kral tarafindan konulmasi
ya da kaldirilmasmin oniline gecen bu diizenlemeyle kralin kanunlardan {istiin
olamayacagl vurgusu da on plana cikarilmistir. Kralin kanundan {iistiin olmadig
vurgulanmig, parlamentonun da yiriitmeyi denetlemek hakkinin ortaya g¢ikmasi

saglanmugtir’®,

Yargilama memnuniyetsizlikleri de bahsettigimiz darbenin nedenlerinden
olmustur. Insanlara yiiklii miktarlarda para cezasi verildigi ayrica ¢ok siddetli cezalara
maruz birakildig: belirtilmis, yarginin kanun tanimaz hale geldigi vurgusu yapilmistir.

Yargi karar1 olmadan insanlardan kefalet alinmis, yargiya giiven de azalmistir®.

> Keyfi takipsizlik kararlar1 olarak gevrilebilir.

6 Musulin, a.g.e., s.57-58.

T Ayferi Goze, a.g.e., 5.482-483., a.g.e., S. 253-254.
8 Sencer, a.g.e., (1990), s. 13.

 Musulin, a.g.e., s. 60.
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Kralliktan sikayetler had safhaya ¢iktigindan dolayr parlamento miidahale etme

ihtiyac hissetmis ve Haklar1 Bildirisi ortaya ¢ikmistir®,

Haklar Bildirisi’nin onuncu maddesinde yargilama ile ilgili bir ifade vardir.
Buna gore kisilerin yargilanmasi sirasinda saglanan giivenlik dnlemlerinin ol¢iilii
olmas1 aranmaktadir. Sugu sabit olmayan veya belli bir siire hapis yatan kisilerin
kefaletle serbest birakilmasi ongdriilmiistiir ancak onceki uygulamalarinda yiiksek
kefalet iicreti belirlendiginden dolayr bu bildiride kefalet iicretleri de konu olmustur.
Kefaletlerin yiiksek olmamasi da kural haline gelmistir. Ve en 6nemli nokta da verilen
cezalarin korkun¢ ve olagandisi olmamasi gerektigidir. Korkung ceza agik acgik
yazmasa da igskence ve eziyet yasagi olarak algilanmalidir. Siddetli cezalar

verilmesinin oniine gecilmek istenmistir®’.

Goriildiigii iizere bu belgeler Ingiltere Kralligi ile Parlamento arasinda ¢ok
uzun siiren miicadeleler sonucunda ortaya ¢ikmistir. Bes yiiz yildan fazla siiren bu
miicadeleler sonucunda tedrici de olsa kazanimlar elde edilmis ve en sonunda

parlamento mutlak olarak yasa yapma ve vergi ¢ikarma yetkisini kazanmustir.

Ingiliz belgelerinin genel goriiniimiinii su seklide agiklayabiliriz: Bu belgeler
parlamentonun kraliyet karsisindaki konumunu giiclendirmek i¢in yaptigi miicadeleler
sonucunda ortaya ¢ikan kazanimlardir. Bahsetti§imiz kazanimlarin c¢ogunlugu
vergilendirme ile ilgili olsa da yasam hakki, iskence, gézalt1 ve tutukluluk stireleri gibi

cok onemli diizenlemeleri hayata geciren bu belgelerdir.

Diinya tarihinde bu miicadelenin modern manada ilk 6rnegi Ingiltere olmasina

karsin bu kazanimlarin etkisinde kalarak Amerika ve Fransa’da da 06zgurlik,

8 Haklar bildirisinin kisi dokunulmazhigi ile ilgili maddeleri:

7) Protestan inancina bagli uyruklar, mevkilerinin gerektirdigi ve yasanin izin verdigi dl¢iide, kendi
giivenlikleri i¢in silah tastyabilmelidirler.
9) Konugma 6zgiirliigli vardir; Parlamento’daki tartigmalar ve goriismeler, parlamentodan baska
hicbir yerde ya da mahkemede suglama ya da sorusturma konusu yapilmamalidir.
10) Gereginden cok, abartili glivenlik Onlemleri 6ngoriilmemeli, kefaletler yiikksek tutulmamali,
korkung ve olagandisi1 cezalar verilmemelidir.
12) Ilgili kisinin yargilanmasindan dnce, kefalet ve hapis cezastyla ilgili s6z verilmesi ve vaatlerde
bulunulmasi yasadisidir. Bkz. Musulin, a.g.e., s. 61-62.

8 Dogan, Kaya, a.g.e., s. 20.
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bagimsizlik ve hak kazanma c¢abalar1 6n plana ¢ikmis ve hizli bir sekilde degisim ve

doniisiim yasamisglardir.
1.1.3.2.2. Amerika’min Bagimsizhigi ve Anayasasi

Amerikan bagimsizligi ve bunun arkasindan gelisen stireglerle ilgili en 6nemli
asama Ingiltere ile Fransa arasinda meydana gelen ve yedi yil savasi olarak
adlandirilan savastir. Ingiltere ve Fransa arasinda Kanada igin yapilan savas ve
neticesinde Ingiltere’nin savasi kazanmasindan sonra Amerikan kolonileri artik
Fransiz tehdidinden kurtulmuslardir. 1763 yilinda imzalanan Paris Anlasmasi ile
Fransizlar Kuzey Amerika’dan uzaklastirilmiglardir. Bu tehdidin ortadan kalkmasi ve
ekonomik bagimliligindan kurtulmak isteyen Amerika daha bagimsiz hareketlerde
bulunmaya baslamistir®?. Akabinde gelisen olaylar Amerikan tarihini ve demokrasisini

sekillendiren 6nemli gelismelere neden olmustur.

Ingiltere kazandig1 biiyiik basariya ragmen Amerikan kolonilerini kontrolii
altinda tutmakta zorlanmustir. Ticaretlerinde ve siyasetlerinde giderek Ingiltere’den
uzaklasan ve anlagsmazliklar yasayan Amerika i¢in bagimsizlik diisiincesi 6n plana
cikmistir. Meydana gelen anlagmazliklarda Ingiltere yapici davranmayarak
Amerika’'nin  kopusunu  hizlandiracaktir. Ingiltere  hakimiyetini  kaybetmek
istemediginden bazi sert yasa ve uygulamalar ylriirliige sokmus, ticareti kisitlamaya
caligmis ve kolonilerin giiglenmesini engellenmeyi amaclamistir. Bunun (izerine
Amerika’da arka arkaya kongreler diizenlenmeye baglanmis ve bagimsizlik fikri
giindeme gelmistir. Artik bagimsiz bir devlet olma asamasina giren Amerika’da
anayasal fikirler de diisiiniilmeye baslanmustir. Ilk olarak “Virginia Haklar Bildirgesi”
ortaya cikacaktir. Bildirge 16 maddeden tesekkiil etmistir. Bildirgenin 1. maddesinde
“tiim insanlar dogustan esit, hiir ve bagimsizdir” ibaresi yer almaktadir ve insan
haklar1 ve dogal hukukun yansidigi bir madde olmustur®. 1. maddede yasama hakkina

da vurgu yapilmistir®. Bildirgede ayrica Amerikan hiikiimet sistemini olusturacak

8 Qral Sander, Siyasi Tarih, Imge kitabevi, 31. Baski, Kasim 2016 Ankara, s. 152.; Goze, a.g.e., 5.520;
Muzaffer Sencer, “Insan Haklara Acisindan Amerikan Devrimi”, insan Haklari Yillig1, TODAIE,
say1:9, Y1l 1987, ss. 85-126., 5.88.

8 Sencer, a.g.m., (1987) s. 94-95.

8 Virginia Insan Haklar1 Bildirisinin ilk maddesi: Tiim insanlar dogustan esit derecede 6zgiir ve
bagimsizdirlar. Dogar dogmaz edindikleri belli bazi haklar vardir; siyasal bir topluluk kurduklar
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olan temel meselelere deginilmisse de bu konumuz olmadigindan bahsedilmeyecektir.

Bildirgenin kisi dokunulmazligi ile ilgili 5nemli maddeleri vardir®.

Haklar bildirisinin asil amacinin, ticareti tekeline almaya calisan ve ayrica
vergi yiikii olusturan Ingiltere’nin 6niine gegmek oldugu ifade edilmektedir. Ancak
biitiin bunlarla birlikte kolonilerde yasayanlarin bir Ingiliz vatandasindan farkli olarak
gorilmesi ve haklarmin ona gore taninmasi da bildirinin degistirmek istedigi
noktalardandir. Esitlik ve hak taninmasi talebi 6nemli bir unsur olarak bildiride yer

almistir®®.

Virginia Haklar Bildirgesinin 8. maddesinde habeas corpus ilkesinin bir
goriiniimii bulunmaktadir. Kisi kendisine yoneltilen suglamayi bilme ve suglamaya
istinaden ceza verilmesi hakkina sahiptir. Ayni1 zamanda kendisi lehine olan delilleri
ileri sirmek ve aleyhine olan delilleri de curitmek hakkina sahiptir. Tarafsiz bir jiiri
de kisinin haklarindandir. Haklar dilekgesinin 10. maddesinde yer alan asir1 kefalet
istenemez ve olagandisi ve siddetli cezalar verilemez maddesi benzer sekilde
Amerikan bagimsizlik bildirgesinin 9. maddesinde de yer almistir. Ayrica arama ve
tutuklama konusunda hassas olunmustur. Bildirinin 11. maddesinde arama ve

tutuklama hallerinde mahkeme kararini sart kosulmustur.

1776 yilinda Amerika, bagimsizlik bildirisini de ilan eder ve tarih sahnesine

yeni bir devlet olarak ortaya ¢ikar. Amerika yeni bir devlettir ancak hem 1rksal olarak

zaman, hicbir antlagsmayla gelecek nesilleri bu haklardan yoksun birakamaz, onlar1 bu haklardan
vazgegmeleri i¢in zorlayamazlar; yasama ve ozgiirlik haklariyla, miilk edinme ve sahip olma,
mutluluk ve giivenlik arama ve kazanma olanagi da bunlarin arasindadir. (Bkz. Musulin, a.g.e., s.
75-76.)

Bildirinin Kisi dokunulmazlig ile ilgili maddeleri:

8) Tim ciddi yolsuzluk ve ciiriim hallerinde, herkes kendisi hakkinda yapilan suglamanin
gerekgesini ve niteligini sormak, suglamay1 yapanlarla, taniklarla yiizlesmek, kendi lehine olan
delilleri gostermek, kendi ¢evresinden secilmis, oybirligiyle karar vermedikge suglu sayilmayacagi,
tarafsiz bir jliri onlinde, hizla yargilanmak hakkina sahiptir. Hi¢ kimse kendi aleyhine delil
gbstermeye zorlanamaz. Ulkenin bu konuda bir yasas1 ya da kendisine esit kisilerin bir karar
olmadik¢a kimsenin 6zgiirliigii elinden alinamaz.

9) Hi¢ kimseden agir1 kefalet akgesi istenemez; yliksek para cezalari ya da zuliim sayilabilecek,
olagandisi cezalar verilemez.

10) Bir memura ya da 6zel gorevliye, islenen suc¢ hakkinda agik bir delil olmadan kuskulu yerleri
aramas1 ya da tarif edilmemis, sucu agik¢a anlatilip, delilleri gosterilmemis kisi ya da kisileri
yakalamast igin verilen arama ve tutuklama miizekkereleri haksiz ve despotiktir; bu tiir
muzekkerelerin verilmemesi gerekir. Musulin,a.g.e., s. 77.

8 Goze, a.g.e., 5.523-524.
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Ingiliz ve Bati Avrupa agirhkli bir niifus yapisina sahip olmasi hem de koloni
siirecinde Ingiliz Hukukuna tabi olmasi Amerika’nin devlet ve hukuk anlayisini
olusturan temel etkenlerden olacaktir. 1215 tarihli Magna Carta’dan 1689 tarihli Bill
of Rights’a kadar olan belge ve anlagmalar bu iilkenin hukukunda temel aldig
dizenlemelerdendir. Genel olarak hukuk sisteminden bir kopus olmadigindan dolay1
Amerikan Bagimsizlik Bildirgesinde ya da anayasal dlzenlemelerinde haklar ve
hiirriyetlerin taninmasinda bir geriye gidis olmamistir. Amerika sadece siyasi olarak

farkl1 bir konuma kavusmustur diyebiliriz.

Bagimsizlik Bildirgesinden sonra Amerika zorlu siyasi sireclerden gecmeye
devam etmistir. Sikintili donemlerde de olsa bir anayasa yapmay1 basaran Amerika
1787 yilinda anayasasini ilan etmistir. Hak ve hiirriyetlerin korunmasi konusunda ciddi
diizenlemeler yapilmis “Habeas Corpus” ilkesi vurgulanmis ve isyan ya da tilkenin dis
giicler tarafindan miidahaleye ugramasi gibi durumlar haricinde bu ilkenin ortadan
kaldirilamayacagi ifade edilmistir. Bunun disinda yargi karar1 olmaksizin bir kisinin
hiikiim giyemeyecegi ve yasalarin yiiriirliige girdigi andan itibaren gecerli olmasi

ilkesinin benimsenecegine iliskin ibareler anayasada yer almistir®”.

1791 yilinda Amerika Birlesik Devletleri tarafindan ilan edilen ve Anayasaya
eklenen haklar bildirisinde insan haklari, kisi glivenligi ve dokunulmazligiyla ilgili
onemli diizenlemeler bulunmaktadir. Ceza davalarinda sorusturma ve kovusturma
srecleri, arama, el koyma gibi durumlarda ne yapilmas: gerektigi hususu ve

yargilamalardaki usuller diizenlenmistir®,

Kisi hak ve hiirriyetleri Amerika’nin bagimsizlik siireci ve sonrasinda yapilan

anayasalarda 6nemli bir yer bulmustur. Bununla ilgili diizenlemeler ciddi bir yaptirim

87 Sencer, a.g.m., (1987). s. 105.

8 1791 tarihli Amerika Anayasasimn 4. maddesi: Hi¢ kimsenin kisi, konut, yazisma ve esyasmnin
yasadis1 arama ve el koymaya kars1 giivenlik hakkinin ¢ignenemeyecegi. 5. Madde: biiytik jiiri
tarafindan suglanmadikc¢a kimsenin agir bir uctan dolayr sorgulanamayacagini, bir kisinin ayni
suctan iki defa yargilanamayacagini ve kisinin kendi aleyhine tanikliga zorlanamayacagini, kiginin
yasamindan, Ozgiirligiinden ya da miilkiyetten yoksun birakilamayacagini ve tiim karsilig
6denmedikge 6zel miilklerin kamulagtirilamayacagini diizenlemektedir. 6. Madde: Jiirili yargilama,
tanik cagirma ve hazir bulundurma, aleyhindeki taniklarla yiizlestirme, adli yardimdan yararlanma
ve en dnemlisi de hizli ve agik yargilama hakki taninmistir. 8. Madde: kefaletle saliverilmede asiri
iicret alma ya da siddetli ceza verme gibi uygulamalarin ortadan kalkacagini diizenlemistir. (Bkz.
Muzaffer Sencer, a.g.m., (1987), s. 106.
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ve denetleme mekanizmasi saglamistir. Ancak Amerika liberal Ggretiye dayali bir
ekonomik modeli kurulmadan 6nce ve kurulduktan sonra devam ettirdiginden dolay1
ekonomik ag¢idan zayif halk gruplarinin talepleri ve hak arayislar1 6n plana

cikariimamistir®,
1.1.3.2.3. Fransiz Devrimi (1789) ve Kisi Dokunulmazhgi

1252 tarihinde Katolik Kilisesinin Hristiyan olmayanlara karsi iskence
uygulanabilecegini ve bunun dinin emri oldugunu agiklamasindan sonra “engizisyon
mahkemeleri” kurulmustur. Bunun sonucu olarak da mahkemeler sorusturma sirasinda
iskence uygulanabilecegini, bunun itiraf almak i¢cin mesru bir yontem oldugunu kabul

etmislerdir®.

Papa IV. Innocent 1252 yilinda “ad extirpanda” adi altinda bir ferman
cikartarak engizisyon mahkemelerinin hem destekgisi olmus hem de nasil isleyecegini
belirlemistir®. Bu fermana gore suglanan kisinin itirafin1 almak icin ya da bazi bilgileri
elde etmek icin belli bash iskence yontemleri kullanilabilecekti. Hatta bu resmi izinden

sonra yeni iskence yontemleri de kesfedilmis ve uygulanmistir®,

Fransiz devrim Oncesinde engizisyon uygulamasi ve bunun getirisi olan
iskence sistematik bir yapida idi. Hatta bu yargilama usulii bir doktrin niteliginde
biitiin Avrupa i¢in emsal niteliginde olmustur®. Iskence biitiin Avrupa’nin sorunu olsa
da Fransa engizisyon mahkemeleri ve iskence yontemleri ile bir ekol/doktrin
olusturdugundan dolay: iskence konusu bu kisimda ele alinmustir. iskence ile ilgili
genel bir yasak olmasa da yurttas haklar1 bildirisi ile insanlarin esitligi ve belirlenen

yargilama ilkeleri neticesinde iskence artik uygulanabilir olmaktan ¢ikmistir.

Beccaria, Montesquieu, Voltaire ve Montaigne gibi diisiliniirlerin etkisiyle

Fransa’da ve Avrupa’da aydinlanma felsefesi akimi etkisini gdstermis, bunun

8 Sencer, a.g.m., 5.126.

% Dogan, Kaya, a.g.e., s.21.

%1 Mehmet Esgin, “Iskence ve Engizisyon”, Bozok Universitesi flahiyat Fakiiltesi Dergisi, 3,3
(2013/3), s5.39-60, 5.48.

%2 Dogan, Kaya, a.g.e., s.21.

% Dogan, Kaya, a.g.e., s. 21-22.
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neticesinde ilk ortaya cikan itirazlarin basinda da iskenceye itiraz gelmistir. Fransiz
Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesi ile insan haklar, kisi dokunulmazligi, kisi

ozgiirliigii ve giivenligi gibi haklar koruma altina alimus, iskence ise kaldirilmistir®.

Bu asamadan sonra “Insan ve Yurttas Haklar: Bildirisi” ilan edilerek devrim
amacina ulagsmistir. Bu bildirinin baslangi¢c metninde iilkenin maruz kaldig1 sikintilarin
temel sebeplerine deginilmekte, bu sebeplerin en basinda da insan haklarinin olmayisi,
gormezden gelinisi oldugu belirtilmektedir®. Bildiri burjuvazinin haklarimi éncelikli
olarak savundugu i¢in 6zellikle miilkiyet hakki 6n plana ¢ikmistir. Bununla birlikte
dolayli da olsa en 6nemli kazanim 6zgiirliik diisiincesinin ve insan haklar1 fikrinin
genis kabul gdérmesidir®. Son olarak da kapsayici ve uluslar iistii bir anlayisla kaleme

alinmas1 dolayisiyla 6nemini devam ettirdigini belirtmek gerekir®’.

Bildirge’nin neredeyse biitiin maddeleri kisi giivenligi ve dokunulmazligiyla
ilgilidir. Ancak baz1 maddeleri®® dogrudan kisi giivenligi ve dokunulmazhig: ile ilgili
oldugundan sadece bu maddelere deginecegiz. Bildirgenin 7. maddesinde kisilere bir
su¢ isnadinda bulunulacaksa dahi bunun keyfi olamayacagin1 ve yasada belirtilen
kurallar gercevesinde olacagini ifade etmistir. Yine gozalt1 ve tutuklama kararlarinin
da yasada belirtilen usullerle olmasi sart kosulmustur. Fakat yasanin buyrugu tizerine
yakalanan ya da ¢agirilan yurttaslarin devlete ve yasaya boyun egmesi beklenmektedir.

Buna direnme haklar1 yoktur. Direnmek isyan anlamina gelecektir®®. Bildirge’nin 8.

% Dogan, Kaya, a.g.e., s. 23.

% Goze, a.g.e., 5.597.

% insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi’nin 2. maddesi: Her siyasal toplulugun ana amaci, hukuki
taahhiit altindaki, dogal insan haklarii korumaktir. Bu haklar 6zgiirlik, miilkiyet, giivenlik ve
baskiya karst direnmedir. (Bkz. Musulin, a.g.e., 5.97.)

% Gemalmaz, a.g.e., s.290.

% Insan ve yurttas haklar1 bildirgesinin ilgili maddeleri:

“7) Hig kimse yasanin belirledigi haller ve 6ngérdiigii bigimler disinda itham edilemez, gdzaltinda

tutulamaz ya da tutuklanamaz. Keyfi buyruklar veren, bu tiir buyruklari tanzim eden, yerine getiren

ya da getirtenlerin cezalandirilmas1 gerekir. Ancak yasa uyarinca ¢agirilan ya da yakalanan her
yurttag buna derhal boyun egmelidir. Direnirse su¢lu durumuna diiger

8) Yasa ancak siki ve agikdr bi¢imde zorunlu olan cezalar koymalidir. Bir kimse, ancak sugun

islenmesinden Once kabul ve ilan edilmis olan, usuliine goére uygulanan bir yasa uyarinca

cezalandirilabilir.

9) Herkes suclu oldugu agiklanincaya kadar masum sayildigindan tutuklanmasinin zorunlu oldugu

hallerde, su¢lunun yakalanmasi i¢in zorunlu olmayan her tiirlii sert davranisi yasa en agir bigimde

cezalandirmalidir”. Musulin, a.g.e., 5.97-98.

Direnme hakki konusunda Hobbes ve Locke’un goriislerini gérmemekteyiz. Ciinkii her ne kadar

Ozgurluk belgesi olsa da bir duzenin kurucu metinlerinden oldugundan dolayr her diizen kendi

99
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maddesinde hukuki giivenlik ilkesine ve kanunlarin geriye yiiriimesi yasagina'® atif

vardir. Cezalandirma ilkelerinin yer almasi 6nemli bir adimdir.

Masumiyet karinesinin ifadesini buldugu yer bildirgenin 9. maddesidir. Bu
karinenin yer bulmus olmasi kisi dokunulmazlig1 acisindan gereklidir. Cilinkii suglu
olduguna inanilan kisiye yapilan muamele ile sugsuz oldugu diisiiniilen bir kisiye
yapilan muamele tarihin hi¢cbir doneminde ayni olmamistir. Suglu olduguna inanilan
Kisiye onur kirict davraniglarda bulunulmasi kuvvetle muhtemeldir. Bu sebeple
masumiyet karinesi ayn1 zamanda kisi dokunulmazliginin giivencelerinden olmustur.
9. madde’nin yasakladigi bir diger durum da iskencedir. Her turlii sert davranisin yasak

olmas1 gerektigi ifadesi iskencenin yasaklandigini bize gdstermektedir®?.

Goriildugii tizere bu maddeler kisilerin 6zgiirliigline oldugu kadar yasama
haklarina ve viicut biitlinliiklerine dair de diizenlenmistir. Bildirgedeki en belirgin
ozellik diizenledigi haklarin negatif?? haklar olusudur. Bu durum dénemine gére dahi
devrim niteligindedir. Bir de dogal hukuk diisiincesinin yansimasi olan bir metindir'%,
Bu sebeple de insanliga 151k tutacak ve tiim tarihi etkileyecek {istiin ve yadsinamaz bir

belge ortaya ¢ikmustir.

Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi caginin ¢ok dtesinde anlamlar ifade
eden, basta Avrupa olmak {izere biitlin diinyay1 siyasi olarak etkileyen devrimin bir
iriinii olarak ortaya ¢ikmistir. Bu devrim bir Fransiz devrimi olmakla birlikte aslinda
sadece onlara mal edilemeyecek kadar degerlidir. Ayni zamanda biitin Avrupa
diisiince tarthinin ve Amerikan bagimsizlik siirecinin de etkisi goriilmektedir. Bu

manada bu bildirge bir “bat1” belgesi olarak diisiiniilebilir!*4. Tiim batinin hak, adalet,

yonetiminin igleyisini miimkiin oldugunca siki denetlemek ister. Bu durumda da egemen direnme
hakkini tanimamaktadir. Tanimasin1 beklemek egemenin mantigina da aykirt olacaktir. Egemen
kendi iktidarma kars1 direnilmesine tahammiil edemeyendir.

100 insan ve Yurttas Haklar1 Bildirgesi’nin 8. maddesi: Bir kisi eger hiikiim giymisse ve kanun bu
hiikiimden sonra degismisse bu durumda degisen cezanin niteligine bakilir. Eger degisen ceza daha
agir bir ceza ise bu durumda yeni kanun uygulanmaz ve kisi eski cezasin1 ¢ekmeye devam eder.
Aksi durumda ise yani cezanin daha az verilmesi imkani olustugunda ise bu defa yasa uygulanir ve
kisinin cezasinda azaltmaya gidilir.

101 Dogan, Kaya, a.g.e., 5.23.

192 Devletin yapmama yiikiimliiliigiinii iistlendigi haklardir. Yani devlet bir seyi yapmayarak, bir
davranis1 engellemeyerek veya serbest birakarak bu yiikiimliiliigii yerine getirir.

103 Agaogullari, Batida Siyasal Diisiinceler, iletisim Yayinlari, 6. Baski, 2015, 5.608.

104 Touchard, Siyasal Diisiinceler Tarihi, Islik Yayinlari, birinci baski, Ekim 2015, s. 467.
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Ozgurlik ve mulkiyet ile ilgili fikirlerinin tezahiir ettigi bir metin. Ve elbette ki bati

aydinlanma diisiincesinin de kristalize olmus hali.

1.1.3.3. Kisi Dokunulmazhg Diisiincesinin Gelisimini Etkileyen Akim ve

Diisiiniirler

XVII. ve XVIIL. yiizyilda ger¢eklesen ekonomik gelismelerin toplumsal yapiy1
ve dolayisiyla siyasi diisiinceyi etkilemesi dolayisiyla ortaya ¢ikan bosluk hukuki
degisimin de ihtiya¢c oldugunu gostermistir. Feodal yapinin degismesi sonrasinda
Avrupa’nin ekonomik yapist degismis ve burjuva smifinin ekonomik sistemi hakim
hale gelmistir. Liberal iktisat diisiincesi ile birlikte artik devlet smirlanmaya
baslayacaktir. Liberalizmin ferdiyet¢i yapisi ve bilimin hizli bir sekilde gelismesi de

toplumlarm déniismesinde etkili olmustur?®.

1.1.3.3.1. Ferdiyetcilik Akimi ve Kisi Dokunulmazhgina Etkisi

Ekonomik gelismeler neticesinde yeni ihtiyaclar ortaya ¢ikmis, refaha kavusan
Avrupa devletleri daha da giiclenmek amaciyla somiirge arayisina girmislerdir. Fert
olarak Avrupali ise entelektiiel agcidan kendini gelistirmis ve diinyayr daha ¢ok

tanimastir.

Bu baglamda klasik cemaat yapisindan uzaklasilmis ve giderek geleneksel
olmayan diislince yapis1 hakimiyet alan1 bulmustur. Akabinde insana atfedilen manada
degisme yasanmis ferdiyetcilik 6n plana ¢ikmistir'®. Bu diisiince bigiminde insan
icinde bulundugu grupta degerini bulan degil ya kendi basina degerli ya da gruba deger

katan olmustur.

Bu konuda Horkheimer’in bireycilikle ilgili tespitleri dnemlidir. Ona gore bir
kisinin toplumsal olani 6ncelemeyi birakip kendini Oncelemesi asamasi giindelik
zevklerden ziyade gelecek i¢in diisiinmeye baslamasidir. Ayni zamanda ruhsal

biitlinliigiinii saglama pesinde kosmasi da bir asamadir. Ancak en dikkat ¢ekici asama

195 yiksel, a.g.m., s.4.
106 y{iksel, a.g.m., s. 5.
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giivenlik kaygismin 6n plana c¢ikmasi olmustur. Insanlar bu kaygilara istinaden

kendinden bir seyler feda ederek bireysellesmeyi segmislerdir®’.

Horkheimer Akil Tutulmasi eserinde Atina Sehir Devletinin yapisindan ve bu
yapmin bireyle arasindaki etkilesimden de bahsetmistir. Buna gore daha Onceki
basliklarda bahsettigimiz gibi Atina Sehir Devleti bireyi geri plana atan bir yapiya
sahipti. Ancak Horkheimer’e goére bu durum bireyin gelismesine bir engel
olusturmamus, bir dengeleme unsuru olmustur. Bireylerin hiirriyeti ile toplumun refahi
arasinda bir denge unsuru olan “Polis” bireyin ilerleyisine ket vurmasi beklenirken
ilerletmistir. Bu manada da bagimsiz kisinin tarihi ile “Polis”in tarihi birbirine

kenetlidir diyebiliriz'%.

Insanin topluma igkin olan tarihinin baslamasi icin dncelikle insanin kendini
fark etmesi gerekmistir. Toplumsal bir varlik olarak sahneye ¢ikmadan once de
insanlar vardi fakat bunlar bireyselligini bulamamig ve tabiat ile kendini ve digerlerini
ayiramamis insanlardi. Kendinin farkina varan insan da hemen bireysellesmemis,
yavas ve hantal siireclerle ilerleyen bir asama geg¢irmistir. Tarihin her doneminde
bireyselligini bulabilenler olmasina ragmen kitlesel olarak ve anlamli bir sekilde

bunun gergeklesmesi icin ortagag sonras1 dénem goze ¢arpmaktadir'®,

Feodal diizenin kendi paradigmasinda insanlar bu diizene calisan bir
mekanizma olmaktan 6te degillerdi. Herkesin kendi bolgesinde bir gorevi vardi ve
yasama amaci bu gorevi ifa etmekten baska bir sey degildi. Bundan dolayr da
bireysellesmeye ket vurulmustu. Feodal diizenin ortadan kalkmasi i¢in aydinlanma
diistincesinin hdkim olmasi, Ronesans ve Reform siireglerinin ortaya ¢ikmasi

gerekmekteydit?,

Ferdiyet¢i anlayisin devlete bakis1 miidahalesinin niteligiyle alakalidir. Onlara
gore devlet haklara miidahale etmedigi miiddetce hiirriyetler saglanmis olacaktir.

Bundan dolay1 de bu goriisiin haklara ve hiirriyetlere bakis agisinin “negatif hiirriyet”

107 Max Horkheimer, Akil Tutulmasi, Metis Yayinlari, Istanbul 2016, s. 146.
198 Horkheimer, a.g.e, s.147.

109 Erich Fromm, Ozgiirliikten Kacis, Payel Yayinlari, 1996, s.36.

110 yiksel, a.g.m, s. 8.
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111

seklinde oldugu goriilmektedir . Yani devletin “yapma” yiikiimliiligiiniin olmadig:

sadece “yapmama” zorunlulugunun oldugunu gérmekteyiz.

Yukarida bahsettigimiz ferdiyet¢i doktrinin “negatif hiirriyet” anlayisi ideal
olarak kalmais, ¢esitli problemlerin olusacagi goriilmiistiir. Bu sorunlarin temel nedeni
sahip olunan haklar1 kisinin kendi kendine saglamasi zorunlulugudur. Kisi hak ve
hiirriyetlere sahiptir ancak bunlar1 kullanmasini basaramayabilir. Yani ideal olarak
miilkiyet hakkina sahip olan biri ekonomik yetersizlik sebebiyle milk edinemez ise bu
hiirriyeti kullanamaz. Keza egitim imkanina sahip olmayan bir kisinin de egitim

hiirriyetinin olmas1 bu kisi igin bir sey ifade etmez!?.

Bu sebeple de devletin kisilere bazi “pozitif” diizenlemeler ile katkida
bulunmas1 gerektigi diisiincesi baskin hale gelmeye baslamistir. Oncelikli olarak da
saglik, egitim gibi alanlarda devlet vatandaslarina katki saglamak yiikiimliligiini
istline almaya baglamistir. 1848 tarihli Fransiz Anayasasi’ndan itibaren tebariiz
etmeye baslayan pozitif diizenlemeler giderek yayginlik kazanacak ve ozellikle 1.

Diinya Savasinin akabinde bu kazanimlar biitiin diinyaya yayilmis olacaktir'®,

Ortagag’in sonuna yaklasirken dinin egemenligi yerini merkezi otoritesini
kurmus olan imparatorluklara birakacakti. Bu durum egemenligin sinirsizlagtigi bir
anlayisa yol agmistir. Sinirs1z egemenlik anlayisinin getirdigi baski, korku ortami ise

yeni fikirlere ya da eski fikirlerin yeniden canlanmasina gebeydi.

Dogustan sahip olunan devredilemez haklarin felsefenin bir ugrasi olmaktan
cikarak politikanin tartisma konusu haline gelmesi ve Yyasalarla diizenlenmesi
ortacag’in bittigi ve yenicagin hiikiim siirdiigii donemlere denk gelmektedir. Kisilerin
sahip olduklar1 haklar1 insan olduklarindan dolay1 almalar1 diisiincesi bu donemde geri
doniilemez olarak benimsenmistir. Ronesans sonrast Avrupa’da ortaya c¢ikan

Hiimanizm akiminin etkisi ile kisi 6n plana ge¢mistir. Ferdiyet¢ilik akim1 hiimanizmin

111 Kapani, a.g.e., s49.

112 Kapani, a.g.e., s51.

113 Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Teorisi, Cilt Il, Ekin Yaymlari, Bursa, 1. Baski,
Haziran 2011, s. 503-504, Kapani, a.g.e., s. 52-54.
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devami niteligindedir. Devlet kurumuna bakis agis1 da bundan etkilenmistir. Artik

devlet bir giivence mekanizmas ve kisiler i¢in ¢alisan bir yapidir'*4,

Ferdiyet¢ilik akiminin ortaya ¢ikmasinin nedeni dogal hukuk ve toplum
sOzlesmesi kavramlarina ihtiya¢ duyulmadan salt “insan” temel alma kaygisidir.
Insanlar disindaki her kurum ve diisiince zaten insanlarin olusturdugu seylerdir ve
bunlarmn hak sahibi oldugu diisiincesi yoktur!®®. Hak ve hukukun yegane kaynagi
insandir. Bu sekilde ifade edilmesine ragmen ferdiyetcilik akimi insan haklarinin ve
modern dogal hukuk diisiincesinin sekillenmesine katkida bulunmustur. Ciinkii insan1
kendi basina bir deger olarak goren diisiincenin insan haklar1 konusunda hareketsiz

kalmasi diistiniilemez.
1.1.3.3.2. Kisi Dokunulmazhginin Diisiiniirler Goziinden Incelenmesi
1.1.3.3.2.1. Thomas Hobbes, Kisi Dokunulmazhigi ve Direnme Hakki

Thomas Hobbes kendine 06zgli siyaset teorisiyle ve mutlakiyetei devlet
anlayisiyla dikkat ¢cekmis bir diistiniirdiir. Dogal hakki ve bunun insanlar arasinda
olusturdugu iligkiyi kendine 6zgii bir sekilde yorumlar ve bunun {izerine devlet ve

insan iliskilerinin analizini yapar.

Dogal hakkin taniminda herkesin her seyi yapma hakkina dikkat ¢eker. Doga
durumundal?® herkes her seyi yapma hakkina sahiptir. Bir baska deyisle de yasamim
idame ettirmek i¢in yapmasi gereken her seyi yapma hakki kisinin sahip oldugu ilk
giictiir. Doga durumunun geregi olarak ortada bir yasa yoktur ve bunun olmayisi
neticesinde insanlar sinirlandirilmamis durumdadir. Diledigini yapma hiirriyetine

sahip insanlar vardir!!’,

14 Unal, a.g.m., s. 48.

115 Y {iksel, a.g.m., s.2.

116 Doga durumu insanlarin toplum sdzlesmesinden dnceki yasam bigimleridir. Bu halde insanlar
herhangi bir devlet veya yasanin tahakkiimii altinda degildirler. Doga durumu Hobbes’a gore koti,
zararl1 ve eziyetli iken Locke’a gore ise bunun tersi olarak birbiriyle uyumlu insanlarin yasadig: bir
haldir.

17 AP. Martinich, Thomas Hobbes, Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir Yayinlari, 1. Baski, Subat 2013,
Istanbul, s. 265.
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Hobbes’a gore haklar odevlerden iistiin ve ileridedir. Haklarin devletten,
O0devlerden ve i¢inde yasanilan sosyolojiden ayr1 bir konumu bulunmaktadir. Bu
baglamda hakkin dncelenmesi diisiincesi ile birlikte icinde yasanilan gruptan ayri bir
bireyin varliginin kabulii de kaginilmaz olmustur. Kisinin dogustan sahip oldugu
haklara ne devlet ne de toplum midahale edemez c¢linkii hak 6devden Once
gelmektedir. Anlatilan bu diislince ise modern anlamda dogal hukuk diisiincesinin

yapitasini olusturan bir sdylem olarak ortaya c¢ikar'*®

. Dogustan sahip olunan
dokunulmaz alan ise kisi haklariin en onemlisi olan yasama hakki ve bu hakkin

getirileridir.

Herkesin herkesle ve herkese karsi olan savasi*'® egemenin ve hiikiimdarin
olmadigi durumda gerceklesecek olan seydir. Insanlar kendilerini denetleyecek,
hiikmedecek ve korku ile yonetecek bir egemen olmazsa savas halinin bitmeyecegini

soyler!?0

. Devletin olusmasinin gerekliligini de bu sebeplerde bulur Hobbes. Herkesin
herkesle savasinin kisi dokunulmazligini giivencesiz birakacagi ortadadir. Bu yiizden
kisilerin ozgiirliiklerini, glivenliklerini ve dokunulmazliklarin1 koruyacak bir devlete

ihtiyag¢ vardir.

Hobbes’a gore insanlar arasinda bir hiyerarsi yoktur. Biitiin insanlar esittir.
Akil yoniinden giiclii olanlarin fiziksel eksiklikleri olabilecegi gibi fiziken giigliilerin
de akil yoniinden eksik olabilecegini sdyler. Ya da buna benzer esitlenme bi¢imlerinin
olmasi gerektigini iddia eder. Var olan esitsizliklerin insanlardan kaynaklandigini,

dogustan bir esitsizligin miimkiin olmadigim ifade eder?.

Doga durumunda insanlarin tamamen 6zgiir ve esit oldugunu séylemektedir.
Ancak bu durumun olumsuz sonuglari tizerinde durur. Doga halinde ve sinirlanmamais
insan her tlr mucadelenin igine girer ve bir kargasa ortamina siiriiklenir. Kargasanin

hékim oldugu bu durumun nedenleri ise sunlardir: rekabet ve ¢ikarlarini koruma,

118 Armagan Oztiirk, “Liberalizm, Negatif Ozgiirliik ve insan Haklar1”, TODAIE Yaynlari, insan
Haklar1 Yilligi, Cilt 33, 2015, ss. 1-17, s. 6.

119 “Bellum Omnium Contra Omnes” Latince ifadesi ile kullanilir.

120 Hobbes, a.g.e., s. 94.

121 Hobbes, a.g.e., s. 92.
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giivensizlik ortam1 ve de gii¢li olma gudusi. Bu halin devami da insanlar1 savagmaya

suriikleyecektirt?2,

Esitlik ayn1 zamanda gilivensiz bir ortamin habercisidir. Esitligin ayn1 seyler
tizerinde talep hakki olusturacagi ve bunun da rekabet ve giivensizlik ortamina
sokacagi iddiasindadir. Bundan dolay1 da birbirlerine iistiin gelmeye calisirlar. Bu
iistlin gelme ¢abasi ise kendini korumak isteyen insana gi¢ kullanma ve hile yapma

hakki dahi verir. Ciinkii insan kendini korumak konusunda kisitlanamaz*?3.

Bir ahlaki ilke olarak “bireysel vicdan”mn uyulmasi gereken en istiin ilke
oldugu diisiincesinden ayrilarak tam tersi bir tutum takinan Hobbes bu diisiincenin
tamamen yanlis oldugu kanaatinde idi. Tebaa egemene tam baglilik i¢inde olmaliydi
ve “vicdan” unsuru bu bagliliga halel getirmemeliydi'?*. Toplum sézlesmesi ancak ve
ancak yonetenlerin, yonetilenlerin can ve mallarimi koruduklart 6lgiide ayakta
tutulabilir. Bunu yapan egemenin ise tebaasindan itaat bekleme hakki oldugunu

soyler?®,

Egemenin karsi konulamaz iradesinin Hobbes’a gore istisnasi sadece “direnme
hakki”dir. Direnme hakki da yagam hakkiyla ve kisi dokunulmazligiyla dogrudan
baglantilidir. Neredeyse egemeni sinirladigr tek durum can giivenligi ile ilgilidir.
Iktidar, s6zlesme ile meydana gelmis olan yasalar1 uygulama noktasinda simirsiz bir
yetkiye sahipti. Bu durumun istisnasi ise yasama hakki idi. Yasayla diizenlenmis ve
yargisal karar ile hiikme baglanmis olsa dahi yasama hakkini savunmak bireyin sahip
oldugu bir haktir. Bu durumda da otorite ile tebaasi arasinda bir ikilik olusur. Tebaa
direnme hakkina sahiptir. Sonug olarak otorite ile tebaasi arasinda sézlesme Oncesi

doneme geri doniilmiis olur'?,

122 Goze, a.g.e., s. 152; Adnan Giiriz, “Hobbes, Sahsiyeti ve Siyasi Fikirleri”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi, cilt 12, say1: 1-2, 1955, ss. 298-315.s. 304-305.

123 Hobbes, a.g.e., s. 93.

124 Martinich, a.g.e., s. 132.

125 Alaeddin Senel, Siyasal Diisiinceler Tarihi, Bilim ve Sanat Yayinlar1, 6. Kisaltilnus basim, Ankara
1996, s. 326.

126 Senel, a.g.e., s. 326.
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“Ilk olarak, insan, camni almak icin kendine cebren saldiranlara direnmek
hakkini birakamaz, ¢iinkii bu hakki birakmakla, kendisi icin herhangi bir yarar elde
etmeyi amacladigr diisiiniilemez. Ayni sey, yaralanmak, hapsedilmek ve zincire
vurulmak icin de s6ylenebilir; ¢link boyle durumlarda sabretmekten gelecek bir yarar
yoktur, bir baskasiin yaralanmasi veya hapsedilmesine izin vermekten gelecek bir
yarar olmadigi Qibi ve ayrica insan birilerinin kendisine siddetle yaklastiklarin

gordiigiinde, onlarin kendisini oldiirmeye niyetli olup olmadiklarini da bilemez'?’.”

“Egemen, adalete uygun olarak mahk(im edilmis olsa bile bir kimseye,
kendisini oldiirmesini, yaralamasint veya sakatlamasini veya ona saldiranlara
direnmemesini veya gida, hava, ila¢ veya onsuz yasamast miimkiin olmayan bir seyi

kullanmaktan kaginmay: emrederse; o kimse itaat etmeme ézgiirligiine sahiptir?,

Hobbes bu iki climlesinde Once kendisine saldirida bulunulan kisinin bunu
engelleme hakkinin mesrulugundan hatta gerekliliginden bahsetmistir. Ozgiirliigiine
miidahale edilen kisinin bunu kabullenmek gibi bir segeneginin olamayacagini ifade
eder ve herhangi bir kisitlamay1 kabul etmez. Bireysel 6z-savunma hakki konusunda
acik kap1 birakmamaigstir. Bir de toplu halde direnme hali ile ilgili diisiinceleri vardir.
Bir kimsenin baska bir kimseyi egemene karsi korumasini ve savunmasini dogru
bulmaz, ancak egemene goére bir bitin halinde yoldan ¢ikan grubun kendilerini
korumasinin da en dogal durum oldugunu savunmustur. Bu grubun cezalandirilmay1
hak edip etmedigini ise dnemli gdrmemektedir. Her iki halde de direnme hakkinin

dogalligina vurgu yapar.

“Hi¢ kimse, su¢lu veya masum baska birini savunmak i¢in devletin kilicina
direnmek ozgiirliigiine sahip degildir. Ciinkii bu ozgiirliik egemenden bizi koruma
araglarini alir. Dolayisiyla hiikiimetin gercek 6ziinii tahrvip eder. Fakat ¢ok sayida
insan toplu olarak egemen guice haksizca direnmisler veya beklenen cezasi 6liim olan

biiyiik bir sug islemisler ise bir araya gelip birbirlerini kollamak ve savunmak

127 Hobbes, a.g.e., 5.99.
128 Hobbes, a.g.e., s. 160.
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ozgiirliigiine sahip midirler? Kesinlikle sahiptirler ki bu yaptiklari sey canlarim

korumaktir ve sugsuzlar gibi suclular da bunu yapabilirt?.”

1.1.3.3.2.2. John Locke’un Liberalizmi ve Kisi Dokunulmazhg

Thomas Hobbes’in aksine Locke toplumlarin bir savas ve kaos halinde
olmadigimi “doga hali” dedigimiz bir durumda baris i¢inde olduklarini disiiniiyordu.
Locke doga halinin bir baris hali oldugunu sdyler, Hobbes’da oldugu gibi acimasiz bir
halin oldugunu hi¢ diisiinmez, Rousseau’nun miitkemmel doga hali tasvirine®® de
uymaz Locke’un goriisleri*®!. Doga halinde insanlarin hiir oldugunu ifade eder ancak
dogal hukukun izin verdigi sinirlari gérmezden gelmez. Dogal hukukun istiinliigiine
vurgu yapmis, aynt zamanda da dogal hukukun ne oldugunu ifade etmistir. Grotius

gibi Locke’da dogal hukukun temelinin “akil” oldugunu diisiinmiistiir?,

Locke’un Insana verilen deger konusundaki tartismalar1 da &nemli bir yer teskil
etmektedir. Ozellikle Hukiimet Uzerine Birinci /nceleme adli kitabinda “Patriarcha ”
adinda bir kitap yazan Robert Filmer’e verdigi cevaplar ile esitlik yanlisi oldugunu
gbrmekteyiz. Bahsi gecen Filmer “patriarca” aldi eserinde krallarin ilahi bir tevecciih
ile tahtlarmi elde ettiklerini ve bu yiizden insanlar arasinda esitlik olmadigim
savunmustur. Hatta kanunlarin tistiinde bir egemenlik anlayisinin var oldugunu, edilen
yemin ve verilen sozlerin dahi krali baglamayacagini iddia etmistir. Biitiin bunlardan
dolayr da insanlarin dogal olarak sahip olduklar1 bir 6zgiirliiglin var olamayacagi
cikarimimi yapmistir'®®, Buna karsi ¢ikarak kitabii yazan Locke insanlarin esitligini

savunan bir diistiniirdir.

Locke egemene kars1 direnme hakkinin oldugunu, kanunlarla egemenin sinirh
olmast gerektigini ve sinirlar1 asan egemene karsi direnme hakkinin dogacagin

soyler®*. Simirdan kastettigi kanunlar olmasina ragmen ozellikle bu hakkin ortaya

129 Hobbes, a.g.e., s. 161.

130 Rousseau’ya gore insanlar doga halinde yasarken herkes mutluydu, higbir sug islenmiyordu ve
dizensizlik yoktu.

181 Touchard, a.g.e., s. 390.

182 Agaogullari, a.g.e., s. 485.

133 john Locke, Hiikiimet Uzerine Birinci Inceleme, imaj Yaymevi, iigiincii baski, Ankara 2016, s.3.

134 Agaogullar, a.g.e., s. 502.
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¢ikmasi icin ise egemenin insanin dogal haklarina, 6zel miilkiyete ve hiirriyetine

sinirlama getirmesi gerektigini soyler!,

Hobbes, direnme hakkinin egemenin gok genis yetkilerine kars1 ancak ve ancak
yasama hakkinin ihlal edildigi durumlarda kullanilabilecegini, siyasi olarak baski
altinda olmanin veya baskaca sebeplerin varligini yeterli gérmek bir yana bunlar1 def
etmeyi egemenin hakki olarak gérmiistiir. Locke ise daha genis bir alanda bu hakkin

varligint savunur.
1.2. Kisi Dokunulmazhgmin Kapsamina Giren Haklar ve Kavramlar

Bu kisimda yukarida tarihsel g¢ergevesi verilen kisi dokunulmazligmin alt
basliklar1 ele alinacaktir. Kisi dokunulmazligimin alt bagliklart diger boliimlerde de
cesitli acilardan incelenecektir. Bu kisimda bahsedecegimiz alt basliklarda haklarin
genel c¢ercevesi anlatilacak, diger boliimler icin genel bilgi sahibi olmamiz
saglanacaktir.

1.2.1. Yasama Hakki

Yasama hakkinin ilk goriiniir oldugu yer insanin dogumunda fiziksel, biyolojik
ve psikolojik olarak yasamaya uygun bir sekilde hayata gelmesidir. Dogumun saglikli
olmasmin akabinde insanin ruhsal ve zihinsel gelisimine uygun sartlarin olugsmus
olmast da zorunludur. Biitiin bunlara sahip olan insanin daha sonra hukuksal olarak
taninmasi ve haklara sahip olmasi gerekmektedir. Biitiin bu haklara sahip olan insan

artik yasama hakkinin gereklerine sahip insan olacaktir!®,

Bir baska deyimle, konuyu séyle yineleyebiliriz: Once yasam var idi. Bu, en
temel hakki, en temel ozgiirliigii teskil eder. Oyle ki, insanlik sifatindan ¢oziilemez.
Insamin kendisi bile istese, ondan feragat edemez. Bu nedenle, yasam hakki, kisilikten
soyutlanip ¢oziilemedigi gibi, simrlanamaz da... “Ozii sakhdir. Oz’den disarisi
smirlanabilir” de denemez. Ciinkii yasam hakkinin kendisi, bir “0z”den ibarettir.

Yasam hakki soz konusu olcunca, onun “6z’ii, “igerik”i, “kapsam ™1, “stvimul "ii, hep

1% Touchard, a.g.e., s. 392.
1% Bahri Savci, Yasam Hakki ve Boyutlari, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Yaymlari,
Ankara 1980, s.14.
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“bir” ve “aym’” seyi deyimler. Bunlarin hepsi “bir” ve “ayni” seydirler. Bu “icerik”e
bu “kapsam”a, bu “simul”’e, bir yerinden, en kiiciik bir sumir getirilirse; “07”
bozulmus olur, “07” yok edilmis olur. “Yasam hakki”, tek hiicreli bir canlilik gibidir.
Onun bir yerinin bir karisina, bir sumir getirilince, “hiicrenin tiimliigii" etkilenir. Bu,
bir mahvolma etkilenmesidir. Baska haklarda “01” ile oziin disinda kalan bir
“kapsam”, bir “simul”, bir “icerik” diisiiniilebilir. Ama yasam hakki soz konusu
edilince, boyle bir ayrim, diisiiniilemez, artik... “Yasam hakki’nda, “6z” ile “tim
icerik”, “oz” ile “tum kapsam” es anlama gelmistir. Bu kavramlar, yani oz ile
siimuller, icerikler, birbirleri ile tipkilagmistir. Oyle ki, soyle demek gerekir: Yasam
hakkimin 6zii, biitiin igerigini, biitiin kapsaminda deyimleyen bir gsiimul icinde

anlasiimak gerekir'®.

Yasama hakkinin bir biitiin oldugu ve bu biitiine en ufak bir miidahalenin bile
hayat1 tamamen etkilemesi sebebiyledir ki bu hak dokunulmazdir. Bu hakka yonelik
tehditler biiyiik ve kiiclik olarak ayrilamaz. Yasam hakki yekpare bir 6zdiir. Bundan

dolay1 ayn1 zamanda felsefi ve ahlaki bir haktir ve temelini bunlardan alir.

Bu hak iki ilke ile korunmustur. Bunlardan bir tanesi yasama hakkinin
“dokunulmazliigidir” ki genel olarak hep bundan bahsedilmektedir. Bir de
“stmirlanamaziigr” ilkesi bulunmaktadir. Kiginin yasama hakkina miidahale demek
diger biitiin haklarina miidahale etmek demektir. Artik diger haklardan bahsedilemez
eger yasama hakki ortadan kaldirilirsa. Yasama hakki sadece hayata son vererek ya da
bedensel zararlarla ihlal edilmez aym1 zamanda yasama istegi elinden alinarak,
yasamay1 ¢ekilmez bir hale getirerek ya da bunlar olmaksizin insanin hayatini
kisaltacak eylemlerde bulunarak da yagama hakki engellenebilir. Sosyal, ekonomik ve
siyasi sebeplerle insanlarin maruz kaldigi etkenler dahi yasama hakkinin

dokunulmazligini ihlal eder'®,

Yasama  hakkimin  simirlanamazhigi  ilkesi ise  yasama  hakkinin

dokunulmazligindan daha farkli bir bakis acisiyla ele alinir. Birey olmanin verdigi

137 Bahri Savei, “Yasam Hakkr Uzerine”, insan Haklar1 Yiligi, TODAIE, sayi:1, yil:1, 1979, ss. 17-
35, 5.26-27.

138 Cahit Talas, “Yasam Hakki ve Toplumsal Haklar”, insan Haklar1 Yilligi, TODAIE, say1:12/1,
1990, ss. 83-90, s. 84.
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ozgiirliikle yasayamayan insanin yasama hakki sinirlanmis demektir. Insan onuruna
yakisir bir hayat yasamamak, esitsizliklerden maruz kalmak, zihinsel ve fiziki olarak

kendinin gelistirememek de yasama hakkini smirlayan durumlardandir®®®,

Yasama hakkina yonelik tehditlerin basinda insanin kendi kendine zarar
vermesi ya da intihar vardir. Kisinin kendisi haricinde bir kisi ve en sonunda da toplum
ve toplum adina karar verme giicii olan devlet yasam hakkini ihlal edebilir. Buradan
yola ¢ikarak sunu soyleyebilir ki bir kisi kendisini 6ldiiremez, kendisinden baska biri
de o kisiyi Oldiiremez ve toplum da o6ldiirme hakkina sahip degildir. Bunlar
“oldurilemezlik” ilkesinin sonuglaridir!®®. Ayrica yasama hakkini ihlal etmek igin
oldiirmek de gerekmemektedir. Yukarida sayilan 6znelerin kigiye bedensel ve ruhsal

olarak verdikleri zararlar da yasama hakkini ihlal etmektedir.

Yasama hakkimin ihlal edildigi ya da ihlal edilebilecegi durumlar vardir.
Intihar, &tenazi, kiirtaj ve 6liim cezas1 yasam hakki ihlallerinin baslicalarindandir.
Bunlarin disinda organ nakli ve hadim konusu da viicut biitiinliigiiniin ihlali ile ilgili
olabileceginden yasam hakkinin bir boyutu olarak incelenebilir. Yasama hakkini ihlal
edebilecek olan bu durumlarin degerlendirilmesi yasama hakkinin ve kisi

dokunulmazliginin anlagilmasinda bize yol gosterecektir.

Maddi ve manevi varligini gelistirme hakkinin tanimlanmasi i¢in 6ncelikle bu
hakki ikiye bolmemiz gerekmektedir. insan tarihsel olarak gelisimini ihtiyag
duymasina bor¢ludur. Bu ihtiyaclar ise iki kisimda sekillenmektedir. Bir kism1 maddi
bir kism1 da manevi ihtiyaglardir ve ikisinin arasinda bir derece fark: yoktur. Ancak
maddi ihtiyaclar1 karsilanamayan insan yasayamaz. Bu noktada “ge¢im” ve
“glivenlik” en oOnemli ihtiyaclardandir. Bu ihtiyaglarin karsilanmasi elzemdir ve
alternatifi yoktur. Bunlarin en rahat karsilanabilecegi ortamin ise insanlarin birlikte

yasadig1 haller oldugu ifade edilmistir. Maddi ihtiyaclar sadece insana 6zgii olmayip

1% Talas, a.g.m., s. 85-86.
140 Savel, a.g.e., s. 17.
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yasayan biitiin canlilarin hissettigi gereksinimlerdir. Manevi ihtiyaclar ise gelistirdigi

ahlaki yapis1 sayesinde sadece insanin aradigi bir durumdur'#.

Johan Galtung ise maddi ve manevi ihtiyaglar1 beden/zihin ihtiyaci seklinde
ayirmistir. Bu ihtiyaglarin  karsilanmasinin bedensel boyutunu yeme, barinma,
giyinme, saglik ve 6grenim ihtiyaclari vb. olusturmaktadir. Zihinsel boyutu ise insanin
inan¢ Ozgiirliiglinden, ifade 6zgirliigline ve daha bir¢cok 6zgiirliigiin saglanmasina

bagli ¢cok temel bir hakki i¢inde barindirmaktadir'#?,

1.2.2. insan Onuru

Insan onuru, insan haklarindan ayr1 ve felsefi agidan derin bir kavramdir. Onur,
insanin ¢ok degerli olusundan kaynaklanan ve bu degerin insana yiikledigi anlamin bir
trlintidiir. Haklara sahip olan insanin bu haklar1 elde etmesi, onurunu korumasi igin
sarttir. Bununla birlikte insanin da bu haklar1 “hak etmesi” gerekmektedir. Cunku onur
tek yonli bir kavram olarak degil iki yonlii olarak diistiniilmelidir. Haklarini1 Kibirle,
asagilamayla kullanan ya da bu haklarin sahibi olmay1 bir iistiinliik olarak goren insan,
Mercier’e gore onur sahibi degildir. Mercier, onurun algakgonullilikle birlikte var

olduklarini sdyler. Aksi bir durumun onuru ortadan kaldiracagini da ifade eder®,

Insanlar, akillariyla ve ahlaki yapilariyla hayvandan farkli bir konuma
kavugmuslardir. Ahlaki yapis1 ve yaptiklar1 is neticesinde onur sahibi olur insan.

Kendini gergeklestirme arzusunun sonucu ve hedefi onurlu bir yasamdir!44,

Insanin onurlu bir varlik oldugu tarihte ve dinlerde tartismasiz bir yer
bulmustur. Ancak biitiin bu sdylemler uzun caglar boyunca sadece sézde kalmstir.

Eski Yunandan Roma’ya, ilk ¢cagdan ortagaga insan onuru sadece mevki, kast ya da

141 Oktay Uygun, “Insan Haklar1 Kurami”, insan Haklari, (cogito), Yap1 Kredi Yayinlari, 1. Baski,

Istanbul 2000, s. 18.

142 Johan Galtung, insan Haklar: (Bir Baska Acidan Bakis), Metis Yayinlari, 2. Baski, Eyliil 2013, s.
86.

143 Andre Mercier, “Insan Haklarinin Temelleri”, ¢eviren: Ayse Ozberki, insan Haklarmin Felsefi
Temelleri, yayina hazirlayan: foanna Kuguradi, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, 4.baski, Ankara
2016, ss. 25-38, 5.25-26.

144 Nihat Bulut, “Eski Yunan’dan Aydinlanma Cagina Insan Onuru Kavraminin Gelisimine Bir Bakis”,
Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 12, s. 3-4, ss. 1-12, s. 2.



43

kan lizerinden anlamimi bulmustur. Ancak ve ancak aydinlanma devri ile birlikte

evrensel ve istisnasiz insan onuru diisiiniilmiis ve kabul gormiis bulunmaktadir'#.

Insan haysiyeti tabiri ilk defa 1961 Anayasasinda kullanilan bir kavram
olmustur. Bu kavram i¢in insan onuru tabiri de kullanilmaktadir. Kavram iki farkli
yonil ile degerlendirilebilir. Birinci yon olarak kiginin viicut biitiinliigliniin korunmasi
ve bu cercevede alinabilecek onlemlerdir ki bu iskence ve eziyet yasaginin da bir
vecghesini olusturur. Diger yandan insanin yasami sirasinda iktisadi ve ictimai olarak
zor duruma diismesi de insan onurunun kabul etmeyecegi bir durumdur'*®, Bu
durumdan kurtulmak insanin Oncelikle kendi gorevidir. Ruhsal ve psikolojik
problemler insanin felsefi agidan ¢ézmesi gereken problemleridir, ancak devletin de
bu problemlere ¢6zim igin katki saglayabilecegi diisiincesi vardir. Cilinkii saglikli
diisinemeyen Dbireylerin sayisinin arttigi bir toplumun genel psikolojisinin de

bozulacag1 unutulmamalidir.

147 insan onuru ile

Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasi’nin 1. maddesi
ilgilidir. Bu maddede insan onur ve haysiyetinin dokunulmaz oldugu ve devletin bu
hakki hem koruma hem de ihlal etmeme yiikiimliiliigi oldugu belirtilmektedir. Bu
bakimdan insan onurunun devlete hem pozitif hem de negatif bir ylikiimliiliik verdigi

ortadadir.

Ekonomik diiskiinliik durumu da insanin haysiyetini zedeleyen unsurlardandir.
Liberal demokratik sistemlerde biitiin insanlarin ekonomik esitligini saglama savunusu
yapmak miimkiin degildir. Ancak asgari sartlar1 olusturma diisiincesi bu sistemi de
etkilemistir. Buna sosyal devlet denilmistir. Sosyal devletin temel amaci insan

onurunu asgari diizeyde de olsa saglamaktir.

Insan onurunun saglanmasinda bireyin bagimsizligi en 6nemli etkendir.
Bireyin genis hiirriyet alanina sahip olmasi insan onuru kavraminin muhtevasinda

vardir. Bu durumda da kavramin sadece yukarida bahsettigimiz gibi pozitif yonii

145 Bulut, a.g.m., s.11.

146 {lyas Dogan, “Alman Ogretisinde Insan Onuru ve Giincel Sorunlar Hakkinda Kisa Bir Giris”, Selguk
Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, Cilt:13, Say1:2, Yil: 2005, ss.51-59, s. 52.

147 Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasi’nin 1. maddesi: Insanin onur ve haysiyeti dokunulmazdr.
Tiim devlet erki ona sayg1 gostermek ve onu korumakla yiikiimliidiir.
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olmadigin1 gormekteyiz. Ayni1 zamanda negatif yonii olan bir igerige sahiptir bu
kavram. Devletin miidahale alan1 ne kadar azalirsa insana dokunan yonii de o kadar
azalir ve insana zarar vermeyen devlet, yapmama yiikiimliiliigiinii yerine getirmis olur.
Insan hakki ile karsilastirildiginda ise pozitif manada diisiiniirsek insan haklar1 mevcut
hukuku, insan onuru ise olusturulmasi gereken hukuku ortaya koyar ve insan

haklarinin temeli olarak goriilebilir!48,

1.2.3. Iskence ve Eziyet Yasagi

Iskence bir kisinin diger bir kisiye kars1 istedigi seyi elde etmek amaciyla
uyguladigi bedeni ve ruhi baskidir. Bu baskinin, giic kullanmanin sistematik bir
sekilde ve hedef gozeterek yapilmasi islemi ile buna maruz kalan kisiye iskence
yapilmis olmaktadir. Bu uygulamanin hukuki iki yonii vardir. Herhangi bir kisinin
herhangi bir kisiye yaptig1 iskencedir ve sugtur. Bir de devlet gorevlisinin suglu oldugu
iddia edilen kisiye ya da sucu sabitlesmis kisiye yaptig1 bedeni ve ruhi eziyetlerdir4°.
Her ne kadar iskence kelime anlami itibariyle herkesin herkese yapabilecegi bir

miidahaleyi anlatsa da asagida bahsedilecegi tizere iskence sugu sadece kamu gorevi

dolayisiyla islenebilmektedir.

Iskence tarih boyunca yapilmis bir uygulamadir. Devlet diizeninin oldugu her
toplum bu uygulamanin var oldugu bir toplumdur aym zamanda. Iskencenin
lanetlenmesi ise heniiz yeni sayilabilecek bir zaman diliminde olmustur. XX. Yiizyil
iskencenin ortadan kaldirilmasi i¢in en ¢ok caba sarf edilen donemdir. Ancak
iskenceye karsi ilk seslenisler ortagagin bitisiyle baslar. Ortagag sonrasi devlet ve
hukuk sistemlerinin liberallesmesi bu sugun oOnlenmesi i¢in felsefi agidan ilk

sOylemlerin ortaya ¢ikmasini saglar.

Unlii Italyan ceza hukukcusu Cesare Beccaria iskencenin anacak ve ancak bir
gligsiizliik gostergesi oldugunu diisiinmekteydi. Bunu uygulayanlarin da aciz birer
uygulayicilar oldugu diisiincesindeydi. Iskencenin bunu yapana sagladigi sadece

istiinliik algisiydi. Ve iskence goren ne kadar dayaniksizsa o kadar suclu olacakti. Bu

148 Dogan, a.g.m., s. 56.
149 Koksal Bayraktar, “Iskence Sugu”, Zabunoglu Armagam, Ankara Universitesi Yayinlari, Ankara
2011, s5.145-176, s. 145.
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eziyete katlanmak istemeyen suclu olmasa dahi itiraf edecekti. Hele bir de gercekten
bir sugsuza iskence edilirse bu durumda tahammiil edilemez bir gariplik ortaya
cikmaktaydi. Bu yiizden iskence kabul edilemez bir uygulama olarak goriilmeye

baslanmistir™C,

Iskence ve kotii muamele yasag istisnalar1 bulunmadan mevcuttur. Ancak bu
yasagin yorumu konusunda farkliliklar mevcuttur. Devletin neyi iskence olarak
gordiigli neyi gormedigi degisebilmektedir. Devletler iskenceyi lanetler fakat neyi
iskence olarak kabul edip neyi kabul etmeyecekleri yine bu devletlerin elinde
oldugundan ortaya bir kavram karmasasi ¢ikmaktadir. Bu nedenle de iskence

yasagmin anlasilmasindan kaynakli derin sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir™®*.

1.2.4. Kiirtaj ve Yasama Hakkimin Kisitlanmasi

Daha once cesitli dinlerde kiirtaja nasil bakildigindan bahsetmistik. Genel
olarak kiirtaj Allah’in yarattig1 bir can1 ortadan kaldirmak olarak diistintildiigtinden
dinler tarafindan hos goriilmemistir. Bununla birlikte annenin saglig1 gibi durumlarin
On plana ¢ikmasi halinde kiirtajin miimkiin olabilecegini ve dinlerin buna izin verdigini

de biliyoruz.

Kiirtaj, hamile kalan kadinin ¢ocugu dogurmak istememesi durumunda eger
tibbi sebepler varsa doktor karariyla, boyle bir durum yoksa kadinin ya da ciftlerin
tercihiyle yapilan bir tibbi miidahaledir. Kiirtaj ¢ok tartigmali bir konu olarak
giindemdedir. 1k olarak saglik sebepleri dolayisiyla yapilan kiirtaj giindeme gelir ki
bu konuda fazla bir tartisma yoktur. Genellikle yapilabilecegi kabul edilir. Ancak
annenin sagligi disinda ceninin saghigi, 6ziirlii olma ihtimali, genetik bozuklular gibi
saglik sebepleri de yine tartisma konusu olmustur. Ciinkii bu durumda dogacak olanin
yasam hakki elinden alinmig olacaktir. Sosyo-ekonomik nedenlerden dolay1 cocugunu
dogurmak istemeyenlerin olabilecegi de gbz onilinde bulundurulmalidir. Bu durumda

kadinin 6zgiir iradesi ile cocugu dogurmama hakki oldugunu ileri siirenler oldugu gibi,

150 Cesare Brecaria, Sucglar ve Cezalar Hakkinda, ¢ev: Sami Selguk, Imge Kitabevi, 6. Baski, Ankara
2016, 5.85-94.

Kerem Altiparmak, “Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: Iskence ve Koti Muamele, Ama
Hangisi?”, Anayasa Yargisi Dergisi, Cilt:32, Y11:2015, ss.145-184, 5.146.
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ana rahmine diisen ceninin artik insan olma potansiyeli oldugundan dolay1 bir insani

ortadan kaldirmak gibi diisiinenler de olmustur®2,

Bu tartismali durumdan dolayr ilkelerin kimisinde Kkirtaj tamamen
yasaklanmistir. Bazilarinda ise doktorun kararina birakilmistir. Yine bazi iilkelerde de
gebeligin belli siirelerine kadar kiirtajin miimkiin olabildigi ancak o siirelerden sonra

yasaklandig1 da bilinmektedir®®3,

Ceninin yasama hakkinin olup olmadigi, insan gibi muamele edilip
edilmeyecegi hukukun konusu olmakla birlikte ayn1 zamanda dinlerin ve felsefenin de
konusu olmustur. Cenin ne zaman bir canli hatta insan olarak goriilebilir? Bu soruya
cok farkli cevaplar verilmistir. Ceninin uzuvlarinin ve sinir sisteminin olugmaya
basladigr durumda artik canlilik gergeklesmistir diyenler oldugu gibi déllenmenin

oldugu zaman dahi canlilik baslamistir kanisinda olundugu da bilinmektedir>*.

1.2.5. intihar

Intihar, bir hastalik, akli sikinti, agir ve tamiri giic hastalik veya manevi
buhranlarin etkisiyle kisinin hayatin1 devam ettirmekte anlam bulamamasi, bunun
neticesinde de yasama sebebinin kalmadiginmi diisiinerek kendi hayatina son verme
istegidir'®.

Kisinin kendi viicudu iizerinde yasamama yoniinde bir karar almasi kabul
edilebilir degildir. Hukuk diizeni buna onay veremez. Ahlaki ve dini sistemler de
intiharin karsisinda yer almistir. Buradan yola ¢ikarak kisilerin intihar etme hakki

oldugunu ya da olmadigimi séylemek giictiir. Fakat hukuk intihar1 yasaklayamaz.

152y, Furkan Sen, “Yasam Hakki: Idam, Kiirtaj, Otenazi ve Siyasal Sorumluluk”, Atatiirk
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Dergisi,2015, say1:19 (2), ss. 1-26, s. 12; Funda Coban,
“T1p ve Hukukun Bulusma Noktasinda Biyoetik Tartismalar”, insan Haklar1 Yilhgi, TODAIE, ss.
21-42, s. 25.

158 Coban, a.g.m., s.25.

154 Hamide Tacir, “Yasama Hakk1 Kapsaminda Yasamin Baslangic1”, Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar1 Dergisi Prof. Dr. Nur Centel’e Armagan Ozel Say1, Cilt:19,
Sayt:2, Yil: 2013, ss.1301-1321, s. 1304.

15 Mehmet Emin Artuk, “Mukayeseli Hukuk ve Tiirk Hukukunda Intihara ikna ve Yardim Sugu”,
Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Hukuk Arastirmalar Dergisi, C.8, 1994/11-3, s.7.
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Kisinin kendi hayatina son vermesi durumunda fail ile zarar goren ayni kisidir ve bu

kisi artik hayatta degildir. Bu yiizden cezalandirilma ihtimali de yoktur®.

Ortagagda intihar edenlere ceza verilirdi yani kisinin 6li bedenine eziyet edilir,
viicudu yerde siiriindiiriiliir, mallar1 devlete gegcirilir, cenaze toéreni yapilmaz ve resmi
mezarliklara defnedilmezdi. Bu tiir cezalar ortagag diizeninde verilmis ve daha ¢ok

intiharin ahlakiligi izerinden tartisilabilecek cezalar olmustur®®’,
1.2.6. Otenazi

Kelimenin kokleri Yunancadan gelmektedir. Eu- “iyi, tatli” manasinda bir
kelimedir. “Thanatos” kelimesi ise Oliim anlamima gelmektedir. Bu kelimelerin
birlesiminden olusan Otenazi kelimesi ise “iyi o6lim”, “tatlh 6liim” manasina
gelmektedir. Cem Erogul ise bu manalardan birini segmemis ¢eviriye daha uygun olan

“goniillii 6liim” tabirini daha uygun bulmustur®®,

Buradan yola ¢ikarak Otenazi’nin artik yasamak istemeyen kisiler i¢in bir
secenek oldugunu diisiinenler de ortaya ¢ikmustir. Insanlarin yasama hakki oldugu gibi
vasamama hakk: da oldugunu savunan kisiler olmustur ve bu hakkin kullanim
yontemlerinden biri Otenazidir. Burada hak savunuculari her hakkin olumlu ve
olumsuz boyutlarinin oldugunu ve yasama hakkinin olumsuz boyutunun da 6lme hakki

olabilecegini iddia etmislerdir!®®,

Fakat bahsedildigi gibi kisinin 6lmeyi isteme hakkinin oldugu varsayilsa bile
bu durumda bu hakk: uygulayacak kisinin yani hakkin yaninda olan 6dev unsurunu
kimin yiklenecegini diistiniirsek bu kisi hekim olacaktir. Hekim bu durumda éldirme
O0devine mi sahip olacaktir? Ahlaki olarak hastanin ¢ektigi acilardan kurtulma istegi

mudafaa edilebilir olsa da 6ldiirme isini doktorun yapmasi aynmi sekilde miidafaa

1% Mahmut Koca, Ilhan Uziilmez, Turk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler, Adalet Yaymevi, 3. Baski,
Ankara 2016, s. 110-111.

157 Koca, Uziilmez, a.g.e., s.111.

158 Cem Erogul,” Oliim Hakk1”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Y11:1993, Cilt:48, Say1: 1, 47-56,
S. 48.

19 Sen, a.g.m., s. 16-17.
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edilemez!®®. Bu sekilde dogrudan 6limle sonuglanan ve doktorun fiilen destek oldugu

O0luime aktif 6tenazi denilmektedir.

Hukuksal bir terim olarak aktif 6tenazinin tanimi su sekildedir: hayatin son
bulmasinin kagmilmaz oldugu ve ¢ekilen act ve istirabin dayanilmaz oldugu bir
durumda, tibben sagligina kavusmasi veya acilarinin dindirilmesi miimkiin olmayan
kisinin yine tibbi yontemlerle 6ldiiriilmesi veya yasam desteginin kesilmesi suretiyle

oliime birakilmasidir®!,

Genellikle kabul edilebilir gorulen 6tenazi tirl ise pasif 6tenazidir. Bu
yOntemde kisinin 6liimii i¢in ¢aba gosteren bir kisi veya durum yoktur ancak ¢ektigi
acilar1 azaltmaktan baska bir uygulama yapmayarak, yasami uzatma c¢abasina
girmeyerek uygulanan yontem budur. Bu yontemde hastanin sagligina kavusmasi icin
doktorun midahale etmemesi isteginin kimden geldigi de 6nemlidir. Beyin 6limii
gerceklesmis kisilerin yagam destek iinitesinden ¢ikarilmalart tercihi bu kapsamda
degerlendirilmez. Bilinci yerinde olan ya da yerine gelmesi ihtimali olan hastalar i¢in

gecerlidir'®?,

Otenazi seceneklerinden bahsettikten sonra tip diinyasinda genel olarak gegerli
olan 6tenazinin kabul edilebilirlik sartlarindan da bahsetmek gerekecektir. Hastanin
Oliim isteginin bilingli bir sekilde alinmis olmasi1 ve siirekli olmas1 6nemlidir, ayrica
bu karar1 dzgiirce alacagi bir ortam sarti da mevcuttur. Ikinci olarak tibbi agidan
kurtulma iimidinin kalmamis olmas1 gerekmektedir. Son olarak da 6tenazi islemini
gerceklestirecek olan hekimden bagka bir hekimin de ayni tibbi gerekgelere katilmasi
gerekmektediri®3,

“Talep Uzerine 6ldirme” kavrami da Gtenaziyle iligkili olarak incelenebilir.

Kisinin 1srarl talepleri iizerine bir diger kisiden kendini 6ldiirmesini istemesine talep

%0 Ertugrul Cenk Giircan, “Otenazi: Yasama Hakki Acisindan Bir Degerlendirme”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi, Y11:2011, 60 (2), ss. 255-280, s. 269.

161 Hakan Hakeri, Tip Hukuku, Seckin Yayincilik, 4. Baski, Ankara 2012, s. 627.

162 Hakeri, a.g.e., s. 632-633.

183 Erogul, a.g.m., s. 47.
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tizerine 6ldiirme denir'®. Bu durumda kisinin talebinin sebebi dtenazi olabilecegi gibi
baska sebeplerle de 6ldiiriilmeyi talep edebilir. Bundan dolay1 6tenazi ile ayni anlama

gelmezler®,

Insanlarin kendi hayatlarin1 ve geleceklerini belirleme ve bu konuda tasarruf
etme hakkini savunanlar vardir. Bunlara gore bir insan nasil kendi hayati ile ilgili
kararlar aliyorsa, hayatina son vermek ile ilgili karar1 da alabilmelidir. Bu durumda
intihar1 da mesru bir ¢gergeveye oturtan bu goriis 6tenazi konusunda da benzer bir caba
igindedir. Otenazinin sebepleri ortaya ¢iktiginda kisi yasama hakkimin olumsuz yonii
olan yasamama hakkint da kullanarak Otenaziyi tercih edebilir ve yasadigi
sikintilardan kurtulabilir. Bunu yapan hekim ise sadece ve sadece bu kisiye yardim
ettiginden dolay1 suglu gériilemez denilmektedir. Intihar su¢ degilse tenazi de sug

degildir seklinde bir goriise sahiplerdir'®.

1.2.7. Oliim Cezas1

Devletin yargi organlari vasitasiyla aldigi 6liim karart “0lim cezas1” olarak
tanimlanmustir. Idam cezas1 XX. yiizyilin ortalarina kadar ¢ok fazla itiraz gérmeden
devletler tarafindan uygulanmistir. Felsefi olarak karsi ¢ikis ise biraz daha eskiye
dayanmaktadir. Aydinlanma felsefesinin ortaya ¢ikmasindan sonra ve ferdiyet¢ilik
akiminin etkisiyle 6liim cezasi elestirilmeye baglanmistir. Ancak devletler tarafindan

yasaklanmas1 ise bahsettigimiz gibi XX. yiizyilin ortalarindan itibaren olmustur'®’.

Daha eski zamanlarda ise idam cezasi olagan bir cezalandirma bi¢imi olarak
diisiniilityordu. Ornegin Eski Misir’da firavunlarin hiikiim siirdiigii zamanlarda idam
yaygin bir uygulamaydi. Firavuna ve diger devler adamlarina isyan basta olmak iizere

kutsal esya ve hayvanlara zarar vermek, biiyli ile ugrasmak da 6liim cezasi verilebilen

164 Mehmet Emin Artuk; A. Caner Yenidiinya, “Otanazi”, Hukuk ve Etik Boyutuyla Otanazi, der:
Nur Centel, Oniki Levha Yayinlari, birinci baski 2011, ss.107-140, s. 109.

165 Artuk; Yenidlnya, a.g.m., s.110.

166 Demirdrs; Arslan Hizal, a.g.m., 5.1494,

167 Halit Celenk, “Cagdas Ceza Hukuku ve Oliim Cezas1”, Miilkiye Dergisi, C.XXIV, s. 223, ss. 14-
27,s. 15.
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suclar arasindaydi. Ayrica zina sug olarak kabul ediliyordu ancak sadece kadin 6liim

cezast alryordu®®®,

Orta Asya’da yasayan Tiirklerde, Mezopotamya ve Eski Yunan hukuk
sistemlerinde de o donemin her devletinde oldugu gibi 6liim cezasi yer almaktaydi.
Oliim cezasmi gerektirecek suglar basinda devlete isyan ve kutsallara hakaret yer

almaktaydi. Ayrica cinayet islemek de 6liim cezasii gerektiren bir sugtu®,

Tiirkler i¢in Cin kaynakli olarak verilen bilgilere gore, ceza kanunlarinda
Tiirkler isyan, cinayet, vatana ihanet, baska bir kisinin karisi ile mesru olmayan iliski
ve bagli at1 ipinden ¢6ziip calmak suglar1 idamla cezalandirmiglardir. Bunlar idamlik
suclardir fakat bunlar1 cezalandirma yetkisi sadece devletindir. Kisiler kendi d¢lerini

kendileri alamazlar™.

Yukarida da bahsedildigi gibi idamlik su¢lar genel olarak ¢cok benzerdir fakat
bazen milletlere &zgii sug tipleri de olusabilmektedir. Ornegin Tiirklerde bagh ati
calmanin cezasinin idam olmas1 gibi ya da daha eski tarihlerde Firigyalilarin saban
kirmanin cezasi olarak oliimii belirlemesi 6rnegi de verilebilir. Bu drnekten de bu

devletin tarimla ugrastig1 ve sabanin onlar i¢in ¢ok degerli oldugunu germekteyiz.

Yahudilikte idam cezas1 Tevrat ile belirlenmis smirlamalara sahipti. Bu
suclarin  basinda adam Oldirme gelmektedir. Tevrat’in on emrinden ilki
“6ldirmeyeceksin” emri idi. Bu emri ihlal edenlere verilecek ceza da 6liim cezasidir.
Yahudilerin cezalandirma yontemlerinde en basta kisas gelmektedir. Bu cezayla bir
kisi deger bir kisiye nasil bir zarar verdi ise aym sekilde karsilik gortir. Eger bir kisi

Cinayet islemisse de dlen kisinin yakinlarinin katilin 6liimiinii isteme hakk1 vardir.

Hristiyanlikta ise daha ¢cok Yahudi seriati uygulanmistir. Hatta Incilde goze
goz dise dis seklinde kisas ile ilgili hiikiimler olmasina ragmen Hz. isa’nin affedici
olmay1 oOgiitlemesiyle birlikte diisiiniildiigiinde cezalarin hafifletilebilecegi anlami

cikar. Hristiyanlik bu konuda daha yumusak bir sistem belirlemistir. Ancak tarihsel

168 Kamil Atesogullari, Bir insanhik Sucu: Oliim Cezasi, belge yayinlari, 2.baski, Istanbul 2000, s.25.

169 Mehmet Koroglu, “Hukuk Tarihi Agisindan Oliim Cezasi ve infaz Cesitleri”, islam Hukuku
Arastirmalar Dergisi, s:17, yil: 2011, ss.309-322. s. 310.

170 Sadri Maksudi Arsal, Turk Tarihi ve Hukuk, Tiirk Tarih Kurumu Yayinlari, Ankara 2014, s.280.
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olarak uygulama bu sekilde gergeklesmemis ve Hristiyan devletlerde 6liim cezasi ve

kisas yaygin bir sekilde uygulanmustir!’®,

[slam’da 6liim cezas1 ise 6zel bir boliimde incelenecektir. Ancak sunu
belirtmek gerekir ki Islam’da da idam cezas1 vardir ve uygulanmistir. Yahudilik ve
Hristiyanlikta oldugu gibi kisas genel olarak idamin bigimlerindendir. Bunun diginda
devlete isyan sugu da 6liim cezasini gerektirir. Her ne kadar Kur’an da olmasa da zina
sugunun cezasi olarak diizenlenen “recm” de Olim cezasinin bir sekli olarak

uygulanmustir.

Roma imparatorlugu ise giiniimiiz Avrupa hukuk sisteminin temelini kurdugu
icin 6nemlidir. Roma imparatorlugu hukuk sisteminde idam cezas1 Ongoriilen
suclardan en biiyiigii vatana ihanetti ve kapsamli bir sekilde diizenlenmisti. Kendi
halkina kars1 silahlanmak ihanetin ilk 6rnegi sayilabilir. Diismanla irtibatta olmak veya
onlara bilgi tasimak hatta yabancilari gemi yapma konusunda egitmek dahi vatana
ihanet kapsamina girebilmekteydi. Diisman1 kiskirtmak ya da bir Roma yurttagin
diismana vermek de ihanet kapsaminda degerlendiriliyordu ve bunlar On Iki Levha

kanunlarinda agikca diizenlenmisti'’.

Idam cezasini savunanlar, ¢ok agir suclarin meydana getirdigi toplumsal
travmanin ortan kaldirilmasini idamin amaci ve faydasi olarak gérmektedirler. Bu
ciddi suglara kars1 uygulanabilecek olan en agir yaptirim idamdir ve idam neticesinde
beklenen sonu¢ da toplumun vicdanini rahatlatmak, yiikselen nefret hislerini tatmin

etmek gibi insanin en temel icgiidiilerine hitap etmektir!”.

Insanlarin vicdanlarindaki adaleti saglamak ve kendilerinin adaleti saglama
isteklerinin 6niine gegmek de idamin amaglarindandir. Aksi takdirde insanlar tatmin
olmadiklari cezalara karsi kendi adaletlerini saglama girisiminde bulunabilirler. Oliim

cezasi suclunun daha sonra isleyecegi suglari engelledigi gibi, sug isleme niyetinde

1 Kéroglu, a.g.m., s. 314.

172 Kadir Giirten,” Roma’da Devlete Kars1 Islenen Baz1 Suglar ve Cezalar”, Ankara Barosu Dergisi,
2017/3, ss. 53-79, s. 75.

1 Sen, a.g.m., s. 9.
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olanlar i¢in de bir tehdit mahiyetindedir. Ayrica magdurlarin veya yakinlarinin

psikolojik rahatlamas1 da idam1 savunanlarin iddialarindandir!’,

Ceza hukukunun amaci, su¢luyu islah etmek ve yeniden topluma kazandirmak
arzusudur. Bu arzunun saglanmasinda 6liim cezasmin bir faydasi yoktur. Oliim ile
birlikte 1slah ve topluma kazandirma ortadan kalkmaktadir. Oldiiriilme her ne kadar
bir su¢ sonucu ve yargi karari neticesinde olsa da bu durum insan onuruna aykirilig
ortadan kaldirmamaktadir. Bu sebeple de bir siddet hareketidir ve siddetin sonucunda
tekrar siddet olugsmas1 muhtemeldir. Devlet suga karsi bir sugla cevap vermektedir.
Bunu yaparken de énceden hazirlikl1 ve sogukkanl bir ydntem uygular'’>.Bu durumla
ilgili olarak Fransa Adalet Eski bakani Peyrefitte’nin sézii de dikkat ¢ekmektedir.

“Devletin planlayarak isledigi bir cinayet” olarak nitelemektedir idami®’®.

Kisinin idam edilmesinin yasama hakkinin elinden alinmasi oldugu, ayrica
kisinin kendisinden kaynaklanan sebeplerle sug isleyebildigi gibi ¢evresel faktdrlerin
de sug¢ islemede etkili olabileceginin géz Oniinde tutulmasini isteyenler olmustur.
Ayrica yargilama sirasinda meydana gelebilecek hatalarin neticesinde sugsuz bir kisi
yahut daha az bir cezaya garptirilacak kisinin idam cezasiyla karsilagmas1 miimkiindjir.
Bu neticeyle karsilagan kisi i¢in artik cezanin geri alinma imkanm yoktur. Diizeltme
imkansizdir. Bu sebepten de idamin geri doniilemez ve telafi edilemez sonuglar
olabilecegini gormekteyiz!’’. Idam cezasma karsi cikanlarn  en Onemli
arglimanlarindan birisi de yargilama hatalaridir. Son anda ortaya ¢ikan yeni delillerin
oldugu davalar mevcuttur. Davanin seyrini degistirecek nitelikte delillerin ortaya

¢1kt181 birgok durum mevcuttur!’®,

174 7afer Goren, “Yasama Hakki ve Oliim Cezas1”, Istanbul Ticaret Universitesi Sosyal Bilimler
Derqgisi, y1l:5, say1:10, giiz: 2006/2, ss. 67-97, 5.69-70.

175 Tanor, a.g.e., (1994), s. 19.

176 Aktaran Tandr, a.g.e., (1994), s.20.

177 Ersan Sen, “Oliim Cezas1”, Istanbul Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, No: 11-12-
13, Nisan, Temmuz, Ekim 1995, s5.229-232, s. 231.

178 Goren, a.g.m., s. 70.
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1.2.8. Yargisiz infaz

Devlet gorevlilerinin bir yargi karar1 ya da kesin bir zorunluluk hali meydana
gelmeden bir kisinin hayatina son vermeleri, yasama hakkinin devlet ve devlet

gorevlileri tarafindan ortadan kaldirilmasi sugunun islenebilecek en agir halidir”®.

Yargisiz infaz devlet gorevlileri tarafindan yargilama yapmaksizin
gergeklestirilen 6ldiirme bigimidir. Devletin gorevlisi (polis, asker vb.) bir kisiyi kendi
aklinca suglu bulup bu sugun cezasi olarak da 6ldiirmeyi segebilmektedir. Bu durumda
devlet de sugludur ¢iinkii bunu Onleyici yasalar ¢ikarmak ve devlet goérevlilerini

egitmek gorevleri vardir. Bu gorevleri yerine getirmek devlet i¢in bir zorunluluktur.

Yargisiz infazin gériinmeyen sekli ise “kayip kisiler” ve “catigma esnasinda”
oldirilen kisilerdir'®. Devlet gorevlileri bir sugu sorustururken ya da bir orgiitii
arastirirken bazi kisileri sorguya alabilir ancak hukuk devletinde bunun bigimi savci
karartyla gozalti ve sorgulamadir. Ancak devletler bu konuda isteksiz
davranabilmektedir. Bir baska durum da ¢atisma esnasinda adam 6ldiirmedir. Devlet
kendisine isyan eden gruplarla catisabilir ya da bir su¢ islenirken gorevlilerin
miidahalesi sirasinda da catisma meydana gelebilir. Bu tip durumlarda her zaman
yargisiz infaz oldugunu diisiinemeyiz. Ancak gerekli uyarilari yapmadan ve keyfi
bicimde insanlarin 6ldiiriildiigii durumlar da meydana gelmistir. Bu sebeplerden dolay1
hangi hallerde ¢atismanin ve adam oOldiirmenin mesru olabilecegi Yasalarla

belirlenmelidir.
1.2.9. Organ ve Doku Nakli

Kisinin viicut biitiinliigiine karsi bir islem oldugundan dolayr organ nakli
konusu da kisi dokunulmazliginin kapsaminda degerlendirilmesi gereken énemli bir

kavramdir.

Bireylerin kisilik hakk: olarak sahip oldugu cesitli haklar bulunmaktadir. Bu
haklar farkli sekilde kategorize edilebilmektedir. Ancak genellikle kullanilan ayrim

179 Tanor, a.g.e., (1994), s. 24.
180 Tandr, a.g.e., (1994), s. 25.
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maddi kisilik haklar1 ve manevi kisilik haklaridir. Insanlarin maddi haklar1 dendiginde
ilk akla gelen viicut biitiinliigli olmustur. Manevi haklar ise daha genis bir ¢ercevede
incelenebilir. Bunlardan seref, onur, haysiyet ve ayrica fotografi, sesi gibi ¢esitli

ozellikler manevi haklardandir ve korunmasi beklenir!®®,

Kisilerin maddi haklarindan kabul edilen viicut biitiinliigiiniin en 6nemli
pargalar1 organ ve dokulardir. Degisen ve gelisen diinyada organ ve doku nakli ¢ok
ciddi bir ihtiya¢ haline gelmistir. Bu nedenle de insan viicudu ve bununla ilgili

tasarruflar ile ilgili konular da hukuk ve insan haklarinin konusu olmuslardir.

Insanin kendi viicudu ve biyolojik kullanima miisait organlari/dokulari
Uzerinde tasarruf edebilecegi hatta ticarilestirebilecegi ile ilgili diisiinceler son
zamanlarda ciddi boyutlara ulasmistir. Eger bdyle bir durum kabul edilirse insanlarin
kendi organ ve dokularini satim sdzlesmesine konu etmesi ihtimali dogacaktir. Hatta
bu satis sozlesmesi miimkiin olabilirse bunun ceza verilebilirligi de ortadan

kalkacaktir!®2,

Tip teknolojisinin gelismesiyle birlikte organ, doku veya mikro diizeyde
biyolojik materyallerin bilimsel olarak incelenmesi ciddi derecede artmistir. Ancak bu
incelemelerde hangi yontemlerin uygulanacagi ve sinirinin ne olacagi belirsizdir. Bu
materyalleri ticarilestirme fikrinin olmasi tartismanin hukuki manada kapsamli
olacagini gostermektedir. Bu materyallerin satiginin yasak olusu benimsenmistir ancak

tibbi kullanimi ve bu kullanimin sinir1 konusunda belirsizlikler mevcuttur®,

Yasadist organ nakli ve kagakciligi da yaygin oldugundan dolayr bu konu ¢ok
ciddi bir mesele haline gelmistir. Organ nakli konusunda kapsamli kanunlar yapilmasi

geregi duyulmustur.

181 Ahmet Kiligoglu, “Organ Nakli ve Doku Almmasinin Hukuksal Yénleri”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, 1991/2, s5.246-265. S.246.

182 Mehmet Ali Zengin, “Insan Haklarinin Korunmas: Kapsaminda Yasa Dis1 Organ veya Doku
Naklinin Tirk Hukukuna Yansimalari”, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, yil:5, say1:18,
Temmuz 2014, ss. 153-196, s.156.

183 Zengin, a.g.m., .156.
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1.2.10. Hadim (Kastrasyon)

Kelime anlami “kisirlastirilmis erkek” demektir'®. Bir kisinin (iremesi ve
cinsel haz almasi i¢in gerekli olan organlarini almak ya da islevsiz hale getirmek olarak
uygulanmaktadir. Tibbi olarak kullanilan tabir ise “kastrasyon”dur. Kisinin cinsel

organlarinin islevsizlestirilmesi ve ayni zamanda cinsel istegin ortadan kaldirilmasi

hedeftir®.

Hadim etme yontemi tarihin biiyilk bir kisminda milletler tarafindan
uygulanmistir. Tarihsel bilgilerimiz 15181nda Siimerlerle baglayan bu siire¢ glintiimiize
kadar devam etmistir. Ancak dinlerin hadima kars1 oldugu, yani hadimin dinsel bir
ceza olarak dngoriilmedigini bilmekteyiz. islamda ve Yahudilikte hos gériilmemistir.

Savas kaybedip esir diisen askerlere de hadim yapildig1 bilinmektedir®®,

Kastrasyon, bir kisinin iireme imkanin1 tamamen ortadan kaldirmak ya da
gecici olarak tGreyemez hale getirmek icin uygulanan ve cerrahi bir midahale yoluyla
ya da kimyasal ilag vermek suretiyle uygulanabilen bir yontemdir'®’, Bir kisinin cinsel
faaliyetlerine devam etmesi fakat Greme kabiliyetinin ortadan kalkmasi kastrasyon
degildir. Bu goniilli kisirlastirmadir ve bu kisi cinsel diirtiilerini kaybetmemektedir.
Cinsel istegini ve iireme kabiliyetini kaybettirme faaliyeti ise kastrasyondur ve iki
sekilde yapilabilir cerrahi kastrasyon ile tiim lireme oryani1 yahut cinsel istek uyandiran
organlar aliabilir. Kimyasal kastrasyon yontemi ile de viicuda ilag verilerek cinsel

istegin ve liremenin &niine gegilebilmektedir'®®,

Kastrasyonun amaci ile ilgili olarak da bunun bir ceza m1 giivenlik tedbiri mi
oldugu tartisilmaktadir. Kastrasyon bir cezalandirma yontemi olursa bu agir ve telafisi

miimkiin olmayan bir cezadir ve ayn1 zamanda hesaplasma diisiincesinin iiriinii olarak

184 TDK. Sozliigii, www.tdk.gov.tr.

18 Hayrunnisa Ozdemir, “Hadim Etme ve Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii”, Gazi Universitesi
Hukuk Fakdltesi Dergisi, cilt:14, y11:2010, say1:1, ss.125-164, s. 126.

186 Zeynep Burcu Akbaba, “Kimyasal Hadim Yénteminin Anayasaya Uygunlugu”, TUrkiye Barolar
Birligi Dergisi, say1:2-81, y11:2009, ss.1-28, s. 5-6.

187 A. Caner Yenidiinya, Yusuf Yasar, “Kastrasyon Cinsel Sug Faillerine Uygulanabilecek Uygun Bir
Yaptirrm Midir?”, TAAD, yil:4, say1:14, Temmuz 2013, ss. 347-364, s 348.

18 Yenidiinya, Yasar, a.g.m., s. 350-351; Tevfik Sénmez Kiigiik,” Bir Ceza Hukuku Yaptirim Olarak
Zorunlu Kastrasyonun Anayasa Hukuku Agisindan Incelenmesi”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakdltesi Dergisi, cilt:19, y11:2015, say1:4, $3.297-322, 5.299-300.
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bir ceza ortaya ¢ikar. Eger giivenlik tedbiri olarak diislinlirsek bir kisinin daha 6nce
isledigi sucu yeniden isleme olasiligin1 da g6z oniline almak gerekir. Cinsel saldiri
suclarini isleyenlerin tekrar ayn1 suglari islemesi bir olgudur. Bu sebeple bunun 6niine

gecmek icin giivenlik tedbiri olarak diisiiniildiigiinii belirtmek gerekir!®®.

1.2.11. Bilimsel ve Tibbi Deneylere Tabi Tutulma

Kisi dokunulmazliginin 6nemli parcalarindan biri de bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulmasi konusunda kisinin rizasinin aranmasi ve rizanin olmadigi

durumlarda kisinin {izerinde bilimsel ve tibbi deney yapilmasina izin verilmemesidir.

Tibbi etik ile hukuk arasindaki iligkide en ¢ok tartisilan konu tibbi deneylerdir.
Bu bakimdan insan tizerinde yapilan deneylerde bilimsel 6zgirlligiin saglanmasi ve
tibba katki vermek ile bu arastirmanin {izerinde yapildig1 kisinin sagligi ve viicut
biitiinltigli arasinda bir ¢atisma meydana gelme ihtimali vardir. Bu bakimdan ciddi
sonuclart olan, risk barindiran uygulamalarda hassasiyet gostermek ve Kkisi

dokunulmazligina sayg1 gostermek gerekecektir!®.

Bilim ve teknolojinin gelismesi ve tibbi c¢alismalarin da giderek artmasi
neticesinde insanlarin hayatin1 kolaylastiran ve sagliklarini olumlu yonde etkileyen
bircok bulus ortaya ¢ikmistir. Ancak bunlarin ortaya ¢ikis siireclerinde hayvanlar
lizerinde deneyler yapilabildigi gibi insanlar iizerinde de deney yapilmasi ihtiyaci
ortaya ¢ikmaktadir. Bu noktada oncelikli olarak etik degerlerden soz edilebilir. Bilim
ve tip etiginin ¢ercevesinden bu deneylere yaklasmak gerekecektir. Bunun bir pargasi
olarak da bu deneylere katilacak ve arastirmalardan etkilenecek kisilerin rizasi
aranmalidir. Etik kabul edilebilecek deneylerde rizanin da varligi halinde bu
deneylerin ve arastirmalarin yapilmasinda bir sakinca kalmayacaktir. Hukuki

diizenlemelere ise ileride deginilecektir.

189 Kk, a.g.m., 207.

190 Giilsiin Ayhan Aygdérmez Ugurlubay, “Insan Uzerinde Deney ve Deneme Suguna iliskin Bazi
Tespitler”, Inonii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Ozel Say, Cilt:1, y11:2015. ss. 165-206,
s.166.
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1.2.12. Kolelik

Kisinin en temel haklarindan olan 6zgiirliiglinii ortadan kaldiran kolelik tarih
boyunca ¢esitli sekillerde ortaya ¢ikmustir. Insanlik tarihinin ¢ok uzun bir déneminde

kolelik varligint stirdiirmiistiir

Kélelik ekonomik ve sosyal bir olgu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. insanlarin
ekonomik olarak koti duruma diismeleri sonucu koéle olmasi en sik goriilen
durumlardan biridir. Bununla birlikte koleligin insan fitratininda olabilecegini bazi
insanlarin yaradilistan kdle mizacl oldugunu sdyleyenler olmustur. Bunlarin basinda

da Aristoteles gelmektedirt®:,
a) Yahudilik ve Hristiyanhkta Kolelik

Israilogullar1 tarihin belli bir dSneminde kavim olarak Misir firavununun kélesi
olmuslardir. Biitiin bir kavmin kéle olmas1 Allah’mn Israilogullarina bir cezasiyds.
Daha sonra Hz. Musa ile birlikte Israilogullar1 firavunun zulmiinden kurtulmus,
Filistin civarna yerlesmis ve kélelikten kurtulmuslardir. Bu yiizden Ibraniler kélelik
anlayisina kars1 olmasalar da kolelere kars1 daha anlayish bir tutum sergilemislerdir.
Ozellikle bir Ibrani’nin kéle olma sartlar1 miimkiin oldugunca daraltilmistir. Biitiin
bunlarla birlikte donemin sartlar1 geregi koleligin kaldirilmasi ile ilgili bir diizenleme
getirilmemis, koleligin oniine gegilmesi dahi diisiiniilmemistirt®2.

Hristiyanlikta da kolelik kabul edilmistir. Hristiyanlarin diger Hristiyanlari
kole edinmesinin de serbest oldugu bilgisi vardir. St. Thomas d’Aquino’nun
diisiincesine gore koleligin kaynagi Hz. Ademin isledigi ilk giinahtir'®®,

Kolelerin haklarinin en ¢ok korundugu dinlerden birisi Hristiyanliktir. Kolelere
kotii davranilmasi dahi yasaklanmistir. Ancak buna ragmen donemin yaygin anlayisi

geregi koleligin kaldirilmast fikri olugsmamais, sadece kolelere iyi davranma o6giitleri

191 Mehmet Birsin, islam Hukukunda insan Haklari Kurami, Diisin Yayinlari, birinci baski,
Istanbul 2012, s. 236.

192 Giilnihal Bozkurt, “Eski Hukuk Sistemlerinde Kélelik”, Ankara Universitesi Hukuk Fakuiltesi
Dergisi, ¢.38, s.1, y11.1981, ss.65-103, s. 81-85.

198 M. Akif Aydin, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 772.
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verilmistir. Ancak Islamiyet ile birlikte dinlerde kolelik daha da farkli bir boyuta
ulagmistir. Yine bir yasaklama veya ortadan kaldirma s6z konusu degildir ancak kole

olma sartlarinin kisitlanmasi ve kéle azadinin tesvik edilmesi 6nemli bir asama olarak

kabul edilebilecektirt®.
b) Islamda Kélelik

Islam dininin gelisinden énce Arap yarimadasinda kélelik yaygin bir durumdu.
Kole sahiplerinin kdleleri tizerindeki haklart ciddi derecede fazlaydi. Bunun istisnasi
olarak {igiincii sahislarin fiilleri karsisinda kolelerin belli basli giivenceleri

bulunmaktaydi. Bu giivence de sinirl bir giivence olarak kalmist1'%,

Kéleler hukuki olarak mal kabul edilmislerdir. Ozgiir insanlardan farkli olarak
fiil ehliyetleri bulunmamaktadir. Hak ehliyetlerinin ise kismen oldugu sdylenebilir.
Sahsi bir mahiyeti olan dini yiikiimliilikler agisindan kolelerin 6zgiir insanlardan
herhangi bir farki yoktur. Ancak hukuki, ekonomik ve toplumsal yonlerden 6zgiir

insanlardan tamamen farkl1 haklara sahiptirler'®®.

Islam hukuku kaynaklarinda kélelik “velayet, sehadet ve kazAdan hiikkmen
(hukuken) aciz ve miilkiyet hakkindan mahrum olan kimse” olarak tanimlanmistir. Bu

sebeple koleligin bir ehliyet arizas1 oldugu sonucuna varilmistir*®’,

Islam hukukunda kéleye “Abd”, “Memluk”, veya “Rikk” denilmistir.
Miisliiman topraklarinda yasayan insanlar Miisliman ve zimmi olarak ikiye
ayrilmiglardir. Bu ayrima ek olarak hiirler ve kéleler olarak da ayrim yapilmistir. Islam
hukukunda koleligin kaynaklar1 siirlandirilirken, kolelerin sartlart iyilestirilmis ve

azat edilme yollar1 artirilmistir'®,

1% Bozkurt, a.g.m., s. 66.

195 M. A. Aydn, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 773.

19 M. A. Aydin, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 771.

97 M. A. Aydin, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 771.

198 Coskun UCOK, Ahmet MUMCU, Giilnihal BOZKURT, Tiirk Hukuk Tarihi, Turhan Kitabevi,
Ankara, 2008, s. 104.
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Islam hukukunda kéleligin iki sebebi vardir. Bunlardan biri yukarida
bahsedilen savas esirligi digeri ise kole olarak dogmaktir. Eski toplumlarda var olan
fakirlikten dolay1 kendini satmak, velisi veya babasinin kisiyi satmasi veya bir kisinin

borcunu 6deyememesi sebebiyle kolelik Islam hukukunda yoktur!®.

Kole olan kisilerin gayrimiislim olmasi sarttir. Miisliiman harp esirleri var ise
bunlar kole yapilamazlar. Ancak kole olduktan sonra Miisliiman olan kisiler kole
olmaya devam ederler. Diger taraftan islam iilkeleri arasindaki savaslarda esir diisenler

ve i¢ isyan sonucu esir edilenler kéle olamazlar?®.

Islam hukukunda dogan ¢ocuk esas olarak anneye tabidir. Kole anneden dogan
cocuk kole olacaktir ve bu cocugun miilkiyeti annenin sahibine aittir. Bu durumun bir
istisnas1 vardir. Efendinin cariyesinden olan ¢ocuk hiirdiir. Babanin kéle annenin hiir

olmas1 durumunda cocuk hiir olacaktir®®®.

Islam dini koleligi tanimasma ragmen kolelikten kurtulmak icin fazlasiyla
secenek sunmustur. Kole azadi bu yontemlerin bagindan gelmektedir. Hatta ayetlerle
desteklenmistir?®2, Sadece Islamin tatbik ettigi bir durum da Islam devletinin kole azat

etmek icin fon ayirmasidir®®,

199 (Jgok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 104.

20 Aydin, a.g.e., s. 236.

201 M. A. Aydin, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 778.

202 Maide/89, Miicadile/ 3

203 M. A. Aydin, Diyanet Vakfi Islam Ansiklopedisi, 26 (Kili), s. 776., (Tevbe/60)
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IKiINCi BOLUM

ISLAM-OSMANLI HUKUKU VE CUMHURIYET DONEMIi TURK
HUKUKU’NDA KiSi DOKUNULMAZLIGI

Tiirk  tarihinin ~ bilyiik  bir  boliimiinii  Islam’dan  ayr1  olarak
diisiinemeyecegimizden dolay1 Tiirk hukukunun olusumunda da Islam’1n etkisini ciddi
bir sekilde gdrmekteyiz. islam Dininin etkisi Tiirk tarihinde ilk donemlerden itibaren
etkisini hissettirmektedir. Tiirklerin hizlica Miisliimanlasmasi ve devletler kurmasi
dolayistyla ilk donemlerinden itibaren Islam’in etkisi ciddi boyutlarda olmustur. Bu
etkinin onemi bize Tiirk hukuk tarihi ile islam hukukunun ayrilamaz bir biitiin

oldugunu gosteriyor.

Bu kisimda Islam hukukunun, insan haklarina ve kisi dokunulmazligina
bakisin1 ve nasil sekillendirdigi anlatilacaktir. islam Hukukunda kisi dokunulmazlig
ise Osmanli Devleti 6rnegi ile anlatilacaktir. Daha sonra ise cumhuriyet donemi Turk
hukukunda kisi dokunulmazligi tanimlanacak ve mnasil anlasildigr {izerinde
durulacaktir. Cumhuriyet donemini anlamamiz i¢in de doktrin ve Anayasa Mahkemesi

ictihatlar1 bize yol gdsterecektir.
2.1. insan Haklan ve Kisi Dokunulmazhgmin islam Hukukundaki Yeri

Islam dini sadece Hz. Muhammed’in teblig ettigi ve 610 yilinda aldig1 vahiyle
birlikte baslayan bir din olarak goriilmemistir. Hz. Ademden itibaren biitiin
peygamberleri onaylayan ve ayni dinin temsilcileri kabul eden bir dindir islam. Islam
onceki dinleri ve peygamberleri kabul etse dahi artik o dinlerin bir hiikmiiniin
kalmadigin1 sdylemektedir?®. Daha Once de bahsettigimiz iizere dinler, tanrmin
yarattig1 insana deger vermis, onu korumustur. Ancak tarihsel olarak bakildiginda
dinlerde giiniimiiz insan haklar1 diisiincesi g¢ergevesinde bir insan haklari gérmek
miimkiin degildir. Bu bakimdan tarihi kendi dinamikleri i¢inde degerlendirmenin

gerekliligini vurgulamak gerekir.

204 Al-i Imran Suresi 19. Ayet: Allah katinda din Islam’dr.
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Insan haklar tabiri tiimiiyle bat1 menseli bir tabir oldugundan bu kavrami
incelerken, Islam diisiincesi ve kavramsallastirmasi iizerinden incelemek zordur. Bu
durum ayn1 zamanda diisiince diinyamizda ¢eliskiler olusmasina da yol acabilir. Her
diisiinceyi ya da dini kendi paradigmasi i¢inde degerlendirmek daha verimli ve degerli

olacaktir.

Insan haklar1 diisiincesi yeni ve daha ¢ok Avrupal1 bir diisiincedir. Bu kadar
yayginlagsmasinin sebebi de bati diisiincesinin siyasi, hukuki ve ekonomik olarak
diinyaya hakim olmasiyla birlikte agiklanabilir. Batida insan haklar1 ortaya ¢ikmistir
ancak bunun ortaya ¢ikmasi i¢in uzun miicadeleler vermek gerekmistir. Ayrimciligin
had sathada oldugu batidan farkli olarak ise Islam ilk zamanlarindan itibaren insanlar1
dinlerine, milletlerine ve dillerine gére ayrim yapmadan, kategorize etmeden insan bir
deger olarak goriilmiis, Allah’in hitabina muhatap olan her insanin bir kisiligi, degeri

205 By baglamda insan haklarinin Islam dinindeki tesekkiilii ilk

oldugu diistintilmiistiir
vahyin inmesine kadar dayandirilabilir. Insan, Allah’m yarattig1 ve kendisine vahiy
gondererek tevecciih ettigi diinya iizerindeki en degerli varliktir. Bu sebeple de insanin
ilk vahiy ile birlikte degeri goriilmektedir. Bu bakimdan insanin degerinin baska
insanlar ya da devletler tarafindan belirlendigi yahut ¢esitli sistemlerle insanlar
arasinda ayrim yapildigi bir durumdan sadece Allah’in deger verdigi ve insanlar
arasinda hicbir ayrim yapilmayan bir duruma geGilmistir ki bu insan haklarimi

sekillendiren en 6nemli faktor olarak karsimiza ¢ikmaktadir?®®.

Insan sahip oldugu hak ve dzgiirliige ancak ve ancak Allah tarafindan verildigi
icin sahiptir. Bununla birlikte bu hiirriyete de ancak Allah sinir koyabilir. Onun diginda
koyulan sinirlar ise Allah’in izin verdigi 6l¢ii ve denge ile diizenlenebilir. Insanin
durumu ise dnceki boliimde ve 6zellikle de ferdiyetgilik boliimiinde bahsettigimiz gibi
degildir Islam’da. Bat1 diisiincesinde insan ancak insanla smirlanabilen, bunun
haricinde tamamen kendine bagli bir varliktir. Ancak Islam felsefesinde insan

oncelikle Allah’a baglidir. Allah’mn kurallarini ¢ignemeye de izin verilmemistir.

205 Recep Sentiirk, “Farkli Diinya Medeniyetlerinde insan Haklar1: insan Haklari Bildirgelerine Dayali
Karsilagtirmali Bir Inceleme”, Kur’an ve Siinnete Gore Temel insan Haklan, ed: Muhsin
Demirci, Ensar Nesriyat, 1. Baski Eyliil 2014, ss. 21-51, s.24.

206 “Insan Haklar1”, islam ilmihali, 2. Cilt islam ve Toplum, Diyanet Vakfi Yayinlari, s. 304-305.
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Bunun haricinde sosyal olarak da ¢evresine karsi sorumlu olan insan dogaya, ¢cevreye
ve baska insanlara zarar vermemekle de yiikiimliidiir’®’. Tek tanril1 dinlerin ortak bir
kokten geldigi bilindigine gore bu dinlerin insani degerleri paylasmasi da normaldir,
hatta boyle olmasi gerekmektedir. Cesitli kopuslar olsa da insana verilen deger
konusundaki benzerlikler dikkat gekmektedir. Islam dininin de iizerinde hassasiyetle
durdugu bu ortak insani degerler sunlardir dini korumak, cant korumak, akli korumak,

nesli korumak ve mali korumaktir®®.

Islam’da korunmasi gereken zaruri degerler (Zarurat-1 Hamse)?% olarak gecen
bu bes degerden canin korunmasi ise bizim de konumuz olan kisi dokunulmazligiyla
dogrudan alakalidir. Bu sebeple bu bes degerden sadece canin korunmas ile ilgili
kisma deginecegiz. Ancak bu noktada Islam hukukunda kisi dokunulmazliginin genel

bir tanimin1 da vermek gerekecektir.
2.1.1. islam Hukukunda Kisi Dokunulmazhg

Kisi dokunulmazligim karsilayan “ismet” kavramimi gdrmekteyiz. “Ismet”
kavrami peygamberlerin giinahsiz olusu i¢in kullanildig1 gibi kisilerin temel hak ve
hiirriyetlerinin korunmas1 manasinda da kullanilmistir. Kelime anlami “koruma,
onleme ve tutma, dniine ge¢me”dir. Ozellikle malin, canin korunmas: olmak iizere
yukarida da bahsettigimiz korunmasi gereken bes degerin de zarar gormesini
engellemek igin bu kavrami gérmekteyiz?l?. Bu baglamda kisi dokunulmazligimin
Islam hukukundaki karsihigmnin da “ismet” kavrami oldugu anlasiimaktadir. Birinin
kaninin dokiilmesinin 6niine gegmek, kisiyi saldirilardan korumak veya basina boyle
bir durum gelmisse bunun Odetilmesi bu kavrama dahildir. Ayrica insan olmasi

dolayistyla korunan biitiin menfaatlerinin de bu kapsama dahil oldugu sdylenilebilir?!,

27 Mustafa Yayla, islam Hukukunda insan Haklar ve Esitlik, Cizgi Kitabevi, birinci baski, Ekim
2011, s. 173.

208 Allal el- Fasi, islam Hukuk Felsefesi, Mana Yayinlari, birinci baski, Temmuz 2014, Istanbul, s. 36.

209 Ayrmtil bilgi igin bkz. “Makasid-iis Seria”, Diyanet Islam Ansiklopedisi, cilt:27, ss. 423-427, s.
425,

210 Recep Sentiirk, “Ismet ”, Diyanet Islam Ansiklopedisi, y1l 2001, cilt 23, ss. 137-138, s. 137.

211 Birsin, a.g.e., s.200.
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212> prensibi fslam  hukukunun en temel

“Ismet  ademiyetledir
prensiplerindendir. Bu ciimleden de anladigimiz iizere insanin dokunulmazliginin
sadece insan olusundan kaynaklandigim1 gormekteyiz ki bu anlayis batinin uzun
miicadeleler sonucu sekillendirdigi bir durumdur. Oysaki ademiyet Islam diisiincesine

sonradan gecmis bir prensip degil aksine Islam’1n 6ziinde olan bir diisiincedir?®®,

Bir insanin kisi dokunulmazligina sahip olmak i¢in Miisliiman olmasi gerekip
gerekmedigi Islam hukukcular tarafindan tartisilmistir. Hanefi mezhebine gore bir
kimsenin kisi dokunulmazligina sahip olmasi i¢in Miisliiman olmasina gerek yokken
diger mezhepler ise bunun gerekli oldugunu diisiinmiislerdir®’*. Su halde islam
hukukunun evrensel yonii ve tiim insanliga hitap eden bir anlayisi olup olmadigi
sorulabilir. Biitiinciil bir Islam hukuku olmadigindan dolay1 bu soruya cevap vermek
zordur. Ancak Hanefi mezhebinin goriisleri evrensele daha yakindir denilebilir. Ayrica
yukarida da bahsettigimiz ismet ademiyetledir prensibi de islam hukukunun genel

bakis agisini yansitacaktir.

Kisi dokunulmazlig1 yasama hakkini temel almakla birlikte kisinin maddi ve
manevi biitiinliigiinii, onur ve haysiyetini korumay1 hedeflemektedir. islam hukukunda
da bu sekilde tezahiir ettigini gormekteyiz. Oncelikle insanin maddi ve manevi
biitiinliiglinii saglamak i¢in insana zulmedilmemesi gerektigi vurgusu 6n plandadir.
Zuliimden ¢ok farkli anlamlar ¢ikarilabilir ancak insana eziyet veren, hayat kalitesini

diisiiren ve sikintiya sokan isler zuliim olarak adlandirilabilir?®.

Islam hukukunda kisi dokunulmazlig1 kapsaminda diisiiniilmiis olan bir durum
da kisi hiirriyetidir. Bu yilizden kisinin itham edilmesi o kisinin hiirriyetini tahdit
etmeyi gerektirmez. Hiirriyetten yoksun birakilmasi i¢in yargi¢ karar1 gerekmektedir.
Bu kisim ayni zamanda masumiyet karinesi oldugunun da bir gostergesidir. Ayrica
dovme, iskence gibi muameleler de kesinlikle yasaklanmistir. Ancak ve ancak
mahkeme karar1 ile bir kisiye ceza verilecegi ilkesi benimsenmistir. Keyfi cezalar ve

uygulamalarm miimkiin oldugunca azaltilmasi Islam hukukgularinin da &nceligi

212 Ademiyyet: insanlik. Bkz. www.tdk.org.tr. Erisim Tarihi 21.06.2018.

213 Recep Sentiirk, insan Haklar1 ve islam, Etkilesim Yayinlari, Birinci Baski, Mart 2007, s. 21.
214 Birsin, a.g.e., s.201-202; Senttirk, a.g.e., s. 37.

215 Armagan, a.g.e., s. 97.
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216 Hatta bu hukukcular zaman zaman devletlerinin baskisina maruz

olmustur
kalmislar ve buna ragmen diisiincelerini savunmaktan geri adim atmamislardir. Son
olarak da kisiler hem baskalarinin hem de kendilerinin hayatin1 tehlikeye atan ya da
kisi dokunulmazligina giren haklarin1 ihlal eden davranislar sergilemekten de men
edilmislerdir?’’. Bu son durum modern anlamda hukuk kurali olmaktan ¢ok dinin

inananlarma yiikiimliiliigii olarak goriilmektedir.
2.1.2. Islam Hukukunda Canin Korunmasi

“Her kim bir insam oldiirmiisse biitiin insanligi 6ldiirmiis gibidir. Her kim de

218 " By ayetten yola ¢ikarak canin

birini yasatmissa biitiin insanligi kurtarmus gibidir
korunmasimin ne derece dnemli oldugunu gormekteyiz. Kisinin bir baska kisiyi
oldiirmesi biiyiik su¢ ve giinahlardan sayilmistir. Bir de “kendinizi 6ldirmeyin (helak
etmeyin)?®” ayeti vardir ki bu ayette de bir kisinin intihar etmesinin yasaklandigimi
gormekteyiz. Bu diinyevi cezasi olan bir su¢ olmasa da uhrevi cezasi olan, Allah

tarafindan yasaklanmis bir istir.

Allah’1n insana verdigi cani bagka bir insanin almasi cezay1 hak eden bir sug
olarak diizenlenmis, bu sucu isleyenin cezasi da 6liim olmustur. Yasama hakki elinden
alman kisinin yakinlarina katili affetme hakki verilerek uhrevi bir 6diil vaat edilmistir.
Bu da gostermektedir ki bir kisinin yasama hakkini elinden alan kisi ancak ve ancak
oldiirtilen kisinin yakinlari tarafindan affedilebilir. Ayni1 durum 6ldiirme haricinde
gerceklesen zararlar ile ilgili de olabilmektedir. Bir kisi baska bir kisinin viicut
biitlinliigiine zarar verir ise bu “kisas” yoluyla cezalandirilmaktadir. Kisast

affedebilecek kisi de viicut biitiinliigii zarar géren kisinin kendisidir®%.

Islam’da yasama hakk1 Allah tarafindan kulluk vazifesi goreviyle verildiginden
dolayr hayati bosa harcamak, zararli isler yapmak dahi uygun goriilmemistir.
Yasamanin dnemi ve hedefi vardir. Bu sebeple korunmasi zorunludur. Islam’da yasam

hakkinin bir diger yonii ise bu hakkin sadece hak olarak kalmayip bir yiikiimliiliik

216 Armagan, a.g.e., s. 98-99.
217 Armagan, a.g.e., s. 99.

218 Maide Suresi 5/32.

219 Nisa Suresi 4/29.

220 Yayla, a.g.e., s. 175.
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olusudur. Miisliimanlar birbirlerine kars1 da sorumludurlar. Yasama haklarin1 korumak

ve gozetmek her miisliimanin diger miisliimana kars1 olan sorumlulugudur??!,

3

Allah’in yasakladigi bir baska durum da “intikam” ve “o¢ alma’dir. Bu
hislerle bir kisiyi 6ldiirmek de kesinlikle yasaklanmustir. iddiasinda hakli dahi olsa bu
kabul edilmemistir. Kisas yoluyla adam oldiirmede dahi 6ldiiriilecek olan suglunun
cezasini devlet verir. Bunun disinda affetme yetkisine sahip kisiler affetmese dahi

infaz1 ancak ve ancak devlet yapabilecektir??,

Islam hukukunda insan onurunun korunmas: da yasama hakkim destekleyen,
birlikte diisiiniilmesi gereken unsurlardandir. Insanlar1 yaratilislar: geregi serefli olarak
tanimlayan bir dinin onlarmn zor duruma diismesini onaylamasi diisiiniilemez??®. Hint
dinlerinde oldugu gibi dnceki hayatinda kétii durumda olanlarin sonraki hayatinda
daha iyi yerlerde olacag: gibi bir inan¢ islam’da yoktur. Zenginlik de fakirlik de
oviilmemistir. Zenginin de fakirin de insan onuruna uygun yasamasi dinin amacidir.
Bu bakimdan zekat miiessesesinin énemi vardir. “Veren el alan elden iistiindiir?®*”

hadisi fakir olmay1 yasaklamak i¢in degil ama onursuz bir yasamin 6niine ge¢gmek i¢in

onemli bir s6zdiir.

Semavi dinlerde intihar yasaklanmigstir. Allah’in yarattigi cani Allahtan
baskasinin alamayacag inanc1 vardir. Insanlarin gerek manevi sikintilardan kurtulmak
icin intihar1 segmesi gerek de fiziki acilarindan kurtulmak icin 6tenazi®?yi secmesi

kabul edilmemis, ahrette siddetli cezas1 olacag ifade edilmistir??°,

Islam hukukunda Insan haklari ve kisi dokunulmazligi kavramlarindan
bahsettik ve 6zellikle yasama hakkini ele aldik. Yasama hakki, kisi dokunulmazliginin
temel dayanagi olup kisi dokunulmazligini olusturan diger unsurlarin da yasama

hakkini destekledigini gérmekteyiz. Bu bakimdan 6zellikle Islam hukukunda ayrim

221 g|-Fasi, a.g.e., s. 258.

222 g|-Fasi, a.g.e., s. 259.

223 Yayla, a.g.e., s. 176.

224 Buharf, Zekat 18; Muslim, Zekat 94-97, 106, 124.

225 Tdk’da 6lme hakk: olarak tanimlanan 6tenazi ileriki boliimlerde Tiirk hukuku ve Uluslararast hukuk
acisindan incelenecektir.

2% Yayla, a.g.e., s. 177.
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yapilmamis “canin(yagsamin) korunmast” ilkesi ¢ergevesinde incelenmistir. Bu hakkin
Turk hukukuna olan yansimasini ise iki baslik altinda inceleyecegiz. Osmanli
hukukunda kisi dokunulmazligt ve Cumhuriyet donemi hukukunda kisi

dokunulmazlig: seklinde ayrim yapilacaktir.
2.2. Turk Tarihinde Kisi Dokunulmazhg:

Islam oncesi Tiirk tarihinde devlet gelenekleri ile yasayan bir kurumdu. Tiirk
toresi kanun yerine gegmekteydi. Yazili kanunlar olmadigi gibi diizenli bir yargi
teskilat1 oldugunu da sdyleyemeyiz. Ancak Tiirk toresi 6nemli ve hassasiyetle uyulan
bir kurumdu. Tore, halkin ihtiyaglarina cevap veren ve zamanla olusan bir yapidir.
Hakanin iradesi ile de tore korunur ve uygulanirdi. Yasanilan boélgenin ihtiyaclart da
tore’nin olusmasinda etkili olmustur. Bir kuralin 6rfi olarak uygulanmasi onu tore
yapmaz. Orfi hukuk kuralina “yosun” denmektedir ve bu Kuralin Hakan tarafindan

kabul ve ilan edilmesi “torii ” yii ortaya ¢ikarir??’,

Islam &ncesi Tiirk hukukunun olusumu bu sekildedir. Ancak gdgebe bir
milletin orf, adet hukuku ve bunun getirdigi toreden baska sistematik bir hukuk
olusturmalart miimkiin olmamistir. Ancak ve ancak yerlesik hayata ge¢meye
baslandiktan sonra bir hukuk diizeni sekillenmeye baslamistir. Bu diizenin ilk
orneklerini de Islama gecis ile birlikte gdormekteyiz. Osmanli hukuku bu bakimdan

temel kaynagimiz olacaktir.
2.2.1. Osmanh Hukukunda

Osmanlt devleti uyguladigi hukuk bakimindan iki devirde incelenecektir.
Bunlardan ilki kurulusundan (1299) Tanzimat Fermanina (1839) kadar olan donemdir
ve bu doneme Osmanli Klasik Dénemi denilir. 1839 sonrast donem ise Tanzimat

Donemi olarak adlandirilabilir.

227 Halil Inalcik, “Tiirk Tarihinde Tiire ve Yasa Gelenegi”, Dogu-Bat1 Dergisi, Y1l:4, Say1:13, Kasim,
Aralik 2000, Ocak 2001, 4. Bask1 Agustos 2016, ss. 163-181, s. 167.
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2.2.1.1. Osmanh Klasik Doneminde

Osmanl1 Devleti kuruldugu donemden itibaren genislemis ve ii¢ kitada toprak
sahibi olmustur. Bu sebeple merkezi bir devlet olmanin da gerektirdigi tizere hukuk
kurumlarmin olusturulmasi gerekmistir. Osmanli Devleti de uzun yillar devam edecek
saglam bir hukuk sistemini olusturmustur. Bu sistemin kokeni ise Islam hukuku ve 6rfi

hukuktur.

Hukuk sistemini gérmeden once Osmanli Devletinin yapisini ve isleyisini
anlamak 6nemlidir. Cok genis sinirlara ulagsmis devletin i¢inde bir¢ok 1rktan, dilden ve
inanigtan insan bulunmaktadir ve hukuk bu kisiler ile ilgili diizenleme yapmaya
mecburdur. idari ve hukuki olarak devletin yapilanmasi bu duruma uygun sekilde

gerceklesmelidir.

Kurulus déneminden itibaren farkli irk, din ve dilden insanlarin tebaasi oldugu
Osmanli devleti bilhassa Fatih Sultan Mehmet doneminden itibaren hem bir
imparatorluga doniismiis hem de imparatorlugun getirisi olan “millet sistemi” hayata
ge¢mistir. Devlet, miisliimanlarla diger azinliklar arasinda farkli bir hukukun oldugunu
ancak aralarinda istiinliik iliskisi olmadigini kabul eden “cihangiimul devlet” olarak

kendini gérmeye baslamistir??®,

Millet sistemi bu anlayisin bir {irlinii olarak ortaya ¢ikmistir. Sultan’in onayiyla
dini gruplara kendi liderlerini se¢me hakki verilmis ve azinliklar varliklarin1 devletin
gozetiminde ama Ozerk bir bicimde devam ettirmislerdir. Bu gruplar kendi 6zel
hukuklarini1 uygulama yetkisine sahip olup, bu konuda bagimsizdirlar. Ancak bu
hukukun uygulamasi yine devletin kontroliinde olacaktir. Sadece 6zel hukuk iliskileri
bu sekilde olup devlet ile olan hukuki uyusmazliklarda Osmanli hukukunun yetkisi

kesindir?®.

Millet sisteminin agirlik kazanmasi devletin imparatorluga gecisi olan II.

Mehmet (Fatih Sultan Mehmet) devriyle olmustur. Bu dénemde Miisliiman olmayan

28 Cevdet Kiigiik, “Osmanli Imparatorlugu’nda “Millet Sistemi” ve Tanzimat”, Tanzimat, Yayina
Hazirlayanlar: Halil inalcik, Mehmet Seyitdanlioglu, Tiirkiye Is Bankas Kiiltiir Yayinlari, 5. Baski,
Kasim 2015, ss. 543-555.s. 543.

229 Kiguk, a.g.m., s. 543-544.
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azinliklarin haklarinin korunacagi padisah fermaniyla giivence altina alinmustir.
Padisahin bu fermanlarina “ahdname” deniliyordu ve bu ahdnamelerin konumu
“milletleraras1 s6zlesme” statustydi. Ancak bu gruplar sadece Il. Mehmet déneminde
taninmig gruplar degildi. Selguklu devleti zamaninda dahi millet olarak taninmis

yapilardi1?°.

Osmanli Devleti’nin hukuku iki kisimdan olugmaktaydi. Birinci kismi bir
Islam devleti olusunun zorunlu unsuru olarak “ser’i hukuk” idi. Seriattan farkli fakat
ona uymak zorunda olan ikinci kisim ise “67fi hukuktur”. Halil Inalcik bu duruma
seriatin {istline ¢ikan ve 6zel sartlar icinde olusmus bir hukuk demektedir. Burada
Orften maksat Sultan’in seriatin belirlemedigi ve serbest biraktigi alanlarda diizenleme

yapma yetkisidir?3.,

Devletin temeli Islam olsa da bir Tiirk-islam gelenegi olusmustur ve bu
gelenegin kendine 6zgii bir kurumsallig1 ortaya ¢ikmustir. Halil Inalcik’in Zeki Velidi
Togan’dan aktardig1 lizere “Orhan Bey’in bildigi devlet diizeni ve yasasi, sadece Tore
ve Yasaktir. Devletin esas1 ser’i hukuk degil, yasaktir”?®2, Bu anlayisin bir Gr{ini
olarak da kendine 6zgii bir hukuk sistemi ortaya ¢ikmistir. Millet sisteminin de hukuk
sisteminin de en goriiniir halini aldigr donem II. Mehmet donemidir. Bu donemde
devletten imparatorluga gecis ile birlikte kurumlarin da saglamlastigr bir ortam

olusmustur.

Devlet, can ve mal giivenligi konusunda Islam hukukunun temel kaidelerine
uymustur. Siyasi saiklerle can ve mal giivenliginin ihlal edildigi durumlar olmussa da
bunun haricinde halkin haklar1 noktasinda hassasiyet gosterilmistir. Ciinkii can ve mal
giivenligi dinin hassasiyet gosterdigi haklardandir. Hatta devletin tebaasi olarak
yagsayan ve Misliiman olmayanlarin da can ve mal gilivenlikleri hassasiyetle
korunmustur. Askerlik ve memuriyet gibi durumlarda farkli statiiye tabi olsalar da

bunun disindaki noktalarda Miisliimanlardan ayri tutulmamislardir. Can giivenligi

230 Sentiirk, a.g.e., S. 94.

231 Halil inalcik, Osmanli’da Devlet, Hukuk ve Adalet, Kronik Yaymlari, 3. Baski, Kasim 2016,
Istanbul, s.33.

232 Inalcik, a.g.e., S.38.
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noktasinda Islam hukukunun sagladig: biitiin haklardan faydalanmislardir. Keza mal

giivenligi hususu da ayn1 sekilde olmustur®®,

Osmanli hukukunun Islam hukukundan ayrilmadigini sdylemistik. Islam
hukukunun bir uygulamasi olan “dayak” Osmanlida da mevcuttur ancak kisinin
sucunu itiraf etmesi yahut bagkalarini ele vermesi i¢in bu yontem uygulanmamistir.

Yani iskence uygulamasi su¢ aydinlatmak igin bir vasita olarak kullanilmamistir®*,

“Millet sisteminin” ayristirict olmayan biitiinlestirici yapisi sayesinde Osmanli
Devleti uzun siire i¢indeki azinliklarla sorunlar yasamadan varliini siirdiirdii. Ancak
XVIL ylizyildan itibaren gelisen ticari yapinin etkisi ile 6zellikle Avrupa’y1 tantyan
azinliklar sayesinde kopus baslamistir. Azinliklar, Hristiyan devletlere meyletmis,
ayrica kapitiilasyonlar sebebi ile Avrupa devletleri 6zellikle bazi mezheplerin hamisi
olmaya baglamistir. Bunun etkisi de giderek devletle azinliklarin manevi baginin
kopmaya baslamasidir’®. Bu kopusun ardindan bir de Avrupa’da yasanan Fransiz
Ihtilali ve bunun milliyet¢i etkileri neticesinde azinliklarin devletle bagi tamamen
kopma asamasina gelmistir. Bunu 6nlemek isteyen devletin karsi hamleleri olmustur
ki bu dénemin genel adina da “Tanzimat Donemi” denmektedir. Tanzimat donemine
kadar Islam hukukunun temel prensiplerinden uzaklasmayan Osmanl devleti kisi

dokunulmazlig1 noktasinda da Islam hukukunun temel kaidelerini uygulamustir.

Kisi dokunulmazligin1 zedeleyen uygulamalardan birinin de kdlelik oldugu
unutulmamalidir. Koélelik Osmanli Devleti’nin  bir gergegi olarak karsimiza
cikmaktadir. K6lelik uygulamasi daha dnce ifade edildigi gibi Islam hukukunda kabul
gbérmiis bir kurumdu. Osmanli Devleti Islam hukukunu uygulayan bir devlet olmasi
neticesinde Islamim koleler i¢in &ngdrdiigii sartlara uymasi gerekmekteydi. Ancak
uygulamada tam olarak Islam hukukuna uyulmamus, kéleler daha agir sartlar altinda

calismiglardir.

233 Mehmet Akif Aydin, Tirk Hukuk Tarihi, Beta Yaynlari, 13. Baski, Ekim 2015, Istanbul, s.141-
142.

23 Dogan, Kaya, a.g.e., s. 24.

25 Kiguk, a.g.m., s. 545-546.
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Osmanli Devleti’nde koleler donemin Avrupa’sina gore ¢ok daha insancil
sartlarda yasamaktaydi. Islam’1n emirleri geregi genellikle ev iiyelerinden fazlaca ayirt
edilmemislerdir. Roma’da ve Avrupa’da ve daha sonra da Amerika’da biyiik
ciftliklerde caligtirllan ve ciddi derecede asagilanan kole mantigi Osmanli’da
olmamigtir. Osmanli’da koleler genellikle efendisinin gunluk ev hizmetleri ile
alakadar kisiler ya da efendisinin igleriyle ilgilenen hatta bu isleri yaparken belli

yetkilere de sahip olan kisilerdi®*®.

1815 yilinda yapilan Viyana Kongresi ile birlikte Avrupa’da koleligin ortadan
kaldirilmasi g¢abalar1 baslamigtir. Osmanli padisahi II. Mahmut bu sebeple kole
pazarlarmin kaldirilmasi i¢in girisimde bulunmus, ancak hemen sonu¢ alamamustir.
1857 tarthinde Sultan Abdiilmecid yayinladigi bir ferman ile zenci kdle ticaretini
yasaklamigtir. Bu yasaga uyulmamis, zenci Kkole ticareti bir sire daha devam

etmistir®’,

Osmanli Devleti 1880 yilinda koéle ticaretini yasaklayan bir anlagsma yapmustir.
Ingiltere ile yapilan bu anlasmadan sonra 1889 yilinda Devletin sinirlar1 dahilinde
zenci kole ticareti yasaklanmistir. 1909 tarihinde de Cerkez kdleler basta olmak iizere
kole alim satimin yasaklayan bir yasa yiiriirliige girerek Osmanli’da koleligin temelleri

ortadan kaldirilmaya calisiimistir®®,

2.2.1.2. Tanzimat Doneminde
2.2.1.2.1. Tanzimat Fermani

Tanzimat Fermani1 3 Kasim 1839 tarihinde ilan edilmistir. Giilhane parkinda
okundugundan dolay1r “Giilhane Hatt-: Hiimayunu” olarak da bilinir. Bu fermanin

sebepleri iizerinde kisaca durulacak ve olusan hukuk sistemi anlatilacaktir.

Ferman’in ortaya c¢ikisi ile Avrupa’nin durumu arasinda bir irtibat oldugu

gozden kagmamalidir. Avrupa iilkeleri hizla gelismekteydi. Ekonomik olarak gelisen

2% Biilent Tahiroglu, “Osmanli Imparatorlugunda Kolelik”, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Mecmuasi, €.45.5.1-4. ss. 649-676., s. 653-654.

237 Ugok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 106.

238 Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s.107.
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devletler askeri gili¢lerini de artirmis durumdaydi ve Osmanli her ne kadar eski
giiciinde olmasa da Avrupa’nin en biiyiik sorunuydu. Yukarida da bahsettigimiz gibi
Ozellikle azinliklar Osmanli’nin bir i¢ meselesi iken artik Avrupa ile sorunlarin da
odagi haline gelmistir. Bu sebeplerle degisen ticaret, siyaset ve hukuk ile birlikte artik
eski hukuk sistemi beklentileri karsilayamaz hale gelmis durumdaydi. Yani hukukun
batt hukuku karsisindaki yetersizligine ek olarak i¢ meselelerin de ¢6ziilmesini
saglamak amaciyla, Avrupa’dan gelen baskilara da dayanamayan Osmanli Devleti bu

fermani ilan ederek sikintilarina ¢6ziim bulmaya ¢alismistir®°.

Halil inalcik Tanzimat hakkinda iki tiir yorum yapildigini belirtmistir.
Bunlardan birine gore, Misliman c¢ogunluk ile Gayrimiislim azinlik arasindaki
iligkilerin diizenlenmesi hususunda bir girisim mahiyetinde oldugudur. Diger goriise
gore ise lilkenin bati medeniyetine adim atma c¢abasinin bir denemesi olarak
goriildiigiidiir?®.

Ilber Ortayli’ya gére bu dénem, kisilerin hem ekonomik yasamini hem de
yasama hakkini koruma altina almaya calisan bir donemdir. Bunlar1 yapmak i¢in de
kanun yapma faaliyetlerine girisilmistir. ilk defa batili manada kanun yapma anlayist
bu donemde goriilmektedir. Bu Avrupalilasma yani kanun devleti haline gelme
girisimi sonucunda 6nce kurumlar daha sonra egitim ve fikri hayat degisim ve

doniisiim gegirmistir?*!,

Devletin, milliyetcilik fikrinin ve sanayi inkilabinin ¢aga hakim olusuna kadar
ayakta kalmasmi saglam bir kurumsallasmaya dayandigim soyleyen Inalcik,
Osmanli’nin ortagag'in en 6nemli kurumlar1 olan imparatorluk anlayisin1 ve toprak
sistemini ¢agin gereklerini en iyi sekilde yerine getirerek korudugunu ifade etmistir.
Ne zaman ki devlet zaafa diigmiis ve giiciinii kaybetmeye baslamistir, o zaman otorite
boslugunu dolduran yerel beyler giiclenmis, egemenlik zayiflamis ve toprak sistemi

¢Okmiistiir?*2, Bunun sonucunda ise devlet giderek zayiflamis, travmayi atlatmak ve

239 Taha Akyol, Tiirkiye’nin Hukuk Seriiveni, Dogan Kitap, 2. Baski, Subat 2015, Istanbul, s5.145.

240 Halil Inalcik, “Tanzimat Nedir”, Tanzimat, Yayma Hazirlayanlar: Halil Inalcik, Mehmet
Seyitdanhoglu, Tiirkiye Is Bankas: Kiiltiir Yayinlar1, 5. Bask1, Kasim 2015, ss. 31-56.5. 311

241 Tlber Ortayli, Imparatorlugun En Uzun Yiizyili, Timas Yayinlari, 42. Baski, Ekim 2015, Istanbul,
s.30.

242 Inalcik, a.g.m., (2015), s. 34-35.
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devleti yeniden ayaga kaldirmak igin ise ¢esitli cabalara girigsmistir. Bu ¢abalarin ilki

de 0nemli bir adim olan Tanzimat Fermanidir.

“Imparatorlugun dayandigi, dagilma tehlikesine maruz Kutleleri, yeni
prensipler etrafinda toplamak ve devlet faaliyetini bu esaslara istinat ettirerek
muhtelif unsurlar arasinda —birlik ve emniyetin esas sarti olan- zapt ve rapti, nizam
ve intizami tesis etmek, miisterek maksatlarin istihsali icin disiplinli bir ¢alismanin
temellerini kurmak®?2”. Yavuz Abadan’in bu tahlilinden de anliyoruz ki Fermanin
amaci bozulan diizeni yeniden saglamak amaciyla Miisliiman-Gayrimiislim ayrimi
yapmaksizin ya da irk ayrimi olmaksizin biitiin tebaanin esit olmasini saglamaktir. Bu

saglandig1 vakit devletin eski haline gelecegi inanci mevcuttur.

Ferman’da islam’a baglilik ve bu bagliligin sagladig: yararlardan bahsedilmis,
dine hakkiyla uyuldugu dénemde devletin kuvvetli ve basarili oldugu ifade edilmistir.
Dine olan bu bagliligin son 150 senede azaldigi tespiti yapilmig, bunun neticesinde de
gerileme ddnemine girilmistir. Yeniden Islamin egemenligi saglanmazsa basarisizlik
devam edecektir goriisii 6n plana ¢ikmistir. Yapilmasi faydali olan isler bir an 6nce
yapilirsa devlet az bir vakitte eski giiciinii toplayabilir inanci fermanda korunmustur.
Bu duruma gelmek igin de Allah’in yardimini istemek ve diizenlemeler yapmak
gerekliligi hissedilmis, kanunlarin ¢ikarilmasi bu sebeplere baglanmistir. Fermandan
¢ikan sonuca gore yeni yasalar yapilacaktir. Ayrica bir padisah ilk kez kendisini
siirlandiran bir ferman ilan etmistir. Buna gore sultanin 6rfi hukuk alanindaki yetkisi

sinirlandirlmistir®®,

Yapilmasi gereken diizenlemeler icinde en 6nemli olanlar can giivenligi, mal
giivenligi, vergi ile ilgili diizenlemeler, yine askerlikle ilgili diizenlemeler ve tebaanin
irz ve namus giivenligidir®®. Yukarida saydigimiz giivenceler daha énce Osmanli

hukuk diizeninde olmayan giivenceler degildir, ancak yozlasmis sistemi tekrar ayaga

23 Yavuz Abadan, “Tanzimat Fermani’nin Tahlili”, Tanzimat, Yayimna Hazirlayanlar: Halil Inalcik,
Mehmet Seyitdanlioglu, Tiirkiye Is Bankasi Kiiltiir Yayinlari, 5. Baski, Kasim 2015, ss. 31-56. s.
62.

244 Coskun Ucok, Ahmet Mumcu, Giilnihal Bozkurt, Tiirk Hukuk Tarihi, Turhan Kitabevi, 18. Baski,
Ankara 2016, s. 330-331.

245 Ahmet Mumcu, “Tanzimat Doéneminde Tiirk Hukuku”, Adalet Kitab, editorler: Halil Inalcik,
Biilent Ari, Selim Aslantag, Kadim Yayinlari, 1. Baski, Subat 2012, Ankara, s. 208.
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kaldirmak amaciyla yapilan bu diizenlemelerle ilk defa pozitif hukuk mantig1 ortaya
cikmistir. Kendini sinirlandiran padisah ayrica bu sinirlamalar1 yazili bir metinle de
ortaya koyarak Avrupa’nin baskisimi da ortadan kaldirmak istemistir. Bahsedilen
giivenceler bir Islam devletinin ilk hak ve 6zgurltkler belgesi olarak da 6nemlidir. Bir
anayasa Ozelligi tasimasa da cagdas haklar1 tanimasi onemli bir adim olarak
goriilmiistlir. Anayasasi olmayan Osmanli devletinde ilk adim bu Fermanla atilmistir.
Atilan adimlarin gerisi de hizli bir sekilde gelecek ve bircok yasal duzenleme ile

birlikte anayasa da kisa siirede ortaya ¢ikacaktir®*®,

Bulent Tandr de Tanzimat hareketinin neden gerektigini agiklarken Osmanli
adalet sisteminin islemez hale geldigini sdylemistir. Bu sistem yargilamanin esitligi,
aciklik, tanikla yargilama ve cebir kullanmadan sorgu gibi muhakeme ve cezalandirma
prensiplerinin uygulandigi bir yapi1 iken bunlarin islememesi ya da yozlagmasi sebebi

ile Osmanli Devleti’nde adalet sistemi fonksiyonunu kaybetmistir?*’.

Yasama hakkinin mal giivenligi, 1rz ve namus giivenligi ile birlikte Fermanda

ifadesi su sekildedir:

“Isbu kavdanin-i mukteziyyenin mevadd-: esdsiyyesi dahi emniyet-i can ve
mahflziyyet-i irz u namiis u mal ve tayin-i vergi ve asakir-i mukteziyyenin sdret-i celb
ve muddet-i istihdami kaziyyelerinden ibdret olup séyle ki, diinyada can ve 1rz u
ndmisdan e’azz bir sey olmadigindan bir adam onlar tehlikede gordiikte hilkat-i
zatiye ve cibillet-i fitriyesinde hiydnete meyl olmasa bile muhdfaza-i can ve ndmusu
icUn elbette bazi siiretlere tesebbiis edecegi ve bu dahi devlet ve memlekete muzir
olageldigi mii- sellem oldugu misillii bilakis can u namisundan emin oldugu halde
dahi sidk u istikametten ayrilmayacagi ve isi giicii hemdn devlet ve milletine hiisn-i
hizmetten ibaret olacagi dahi bedihi ve zahirdir ve emniyet-i mal kaziyyesinin fikddnt
halinde ise herkes ne devlet ve ne milletine isitnamayub ve ne i’'mdr-1 miilke bakamayup
ddima endise ve iztirabdan hali olamadigr misillii aksi takdirinde ydni emval ii

emlakinden emniyet-i kamilesi oldugu halde dahi hemdan kendi isiyle ve tevsi-i daire-i

246 Mumcu, a.g.m., s. 211.
247 Biilent Tanor, Osmanh Tiirk Anayasal Gelismeleri, Yap1 Kredi Yayinlari, 30.baski, Kasim 2017,
s. 113-120.
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taayytisiiyle ugrasup ve kendisinde giin-be-gin devlet ve millet gayreti ve vatan

muhabbeti artip ona gére hiisn-i harekete ¢alisacag siibheden dzadedir ",

Ferman’in bu kisminda da ifade edildigi iizere can giivenliginin saglanamamasi
halinde devlete olan giivenin kalmayacag1 ve bu sebeple de can giivenligi ile birlikte
mal ve 1rz, namus gilivenliginin saglanmasiin devleti tekrar gliglendirmek yolunda

onemli bir adim olacag ifade edilmistir.

Tanzimat’in 6nemle iizerinde durdugu ilke bugilin herkesin bildigi “kanun
ontinde esitlik ilkesidir”. Klasik Doénem Osmanli hukukunda Miisliiman ile
gayrimislim esit goriilmemekteydi. Ayrica sadece dinler arasinda degil mezhepler
arasinda ve daha da 6nemli olarak devlet biirokrasisi ile halk arasinda bir esitlik iradesi
ortaya konulmus bulunmaktaydi?*°. Biitiin bu haklarin saglanmasi ve diizenlemelerin
yapilmasi padisahin “irade-i seniyesi ” ile oldugundan fermanin bir anayasa niteliginde
olmadigint ancak can dokunulmazligi basta olmak iizere 1z ve mal
dokunulmazliklarimi da giivence altina almasi yari anayasal Ozellikte bir belge

oldugunu gostermektedir?,

Tanzimat Fermani ile birlikte ortaya konulan irade bozulan millet ve adalet
sistemini onarma iradesidir. Diisiiniilen sey imparatorlugun eski gilinlerine geri
donmesidir. Ancak ferman istenilen fayday1 verememistir. “Bu sebeple yazanin, onun
genis bir kiitle tarafindan okunup anlasiimasina matuf muhtemel maksadr husul
bulmus ise de asil hedefini teskil etmesi gereken mantiki vuzuh temin edilememistir.
Bunun sebebi de Fermanla ¢izilen hukuki programin sistemsizlik ve tertipsizIligidir.
Ferdi ve sahsi masuniyete ait teminat ile bununla siki sikiya alakadar olan ceza ve

usulii muhakeme prensipleri, vergi ve askerlik hususatina miiteallik idari kararlarla

248 Tanzimat Fermani orijinal metin. www.muharrembalci.com/hukukdunyasi/belgeler/233.pdf. E.T:
28.06.2018.

249 Halil Inalcik, “Sened-i Ittifak ve Giilhane Hatt-1 Hiimayunu”, Belleten, Tirk Tarih Kurumu
Yayinlari, Cilt: XXVIII, Say1:112, Yil: Ekim 1964, ss. 603-622, s. 619.

2% Mehmet Seyitdanlioglu,” Divan-1 Hiimayun’dan Meclis-i Mebusan’a Osmanli imparatorlugu’nda
Yasama”, Tanzimat, Yayma Hazirlayanlar: Halil Inalcik, Mehmet Seyitdanlioglu, Tiirkiye Is
Bankasi Kiiltiir Yayinlari, 5. Baski, Kasim 2015, ss. 373-385, s. 377.
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karisik bir surette ve sirasiz, silsilesiz, tasnifsiz bir sekilde zikredilmistir™®.” Yavuz

Abadan’in Tanzimat Fermanu ile ilgili diistincesi bu sekildedir.
2.2.1.2.2. Islahat Fermam

Biitlin ugraslara ragmen sonug¢ vermeyen iyilesme c¢abalarinin sebebi hukuki
olmaktan ¢ok ekonomik ve siyasiydi. Osmanli Devleti savaslarla ve ekonomik
sikintilarla miicadele ediyordu. Kirim savasinin neticesinde 30 Mart 1856 da sona eren
Paris Kongresi neticesinde Osmanli Devleti Avrupa tarafindan kabul edilmis yani
devlet Avrupa ailesi i¢ine girmistir. Tam Kongrenin diizenlendigi donemde ilan edilen

ferman, Avrupa’dan gelecek baskiy1 engellemeyi amaglamistir®?,

Daha oOnce tanimladigimiz iizere Osmanli tebaasi olan gayrimiislimlere
“zimmi” denmektedir. Zimmiler ile Miislimanlar arasindaki statii farkini belirleyen is
Islam hukuku olmustur. Tanzimat ile birlikte bu farkliligin kaldirilmas: hedeflenmisse
de acik acgik boyle bir diizenleme yapilmamistir. Yasal olarak statiisii degismeyen
sadece iyilestirilen zimmilerin durumu uygulamada neredeyse aymi kalmistir. Bu
ylzden Tanzimattan beklenilen gergeklesememistir. Bu nedenle bu Fermanla
Tanzimat’m ilkelerinin her din ve mezhebe esit uygulanacagi 6ncelikle ifade edilerek
baslanmigtir. Zimmilere daha dnce verilen haklarin devam ettigini gormekteyiz. ilave
olarak ise zzmmilerin dini bagimsizliklarinin artirildigr goriilmektedir. Ancak esitligin
en goriiniir kismi askerlik, memuriyet ve vergi meselelerinde ortaya ¢ikmaktadir. Her
ne kadar Tanzimat Fermani ile esitlikleri hedeflenmisse de kesin diizenlemeler Islahat
Fermani ile ortaya ¢ikmistir. Zimmilerin devlet memuru olmasi, askeri veya sivil
okullarda okuyabilmesi ilk defa bu Fermanla gergeklesen bir kazanimdir. Ayrica
vergilendirme konusunda da esitlik saglanacakti. Biitlin vergiler din ve mezhep ayr1

tutulmaksizin  esit tahsil edilecekti. Buradan anladigimiz ise cizyenin?®

kaldirilmasidir?®,

251 Abadan, a.g.m., s. 66.

22 QOrtayl, a.g.e., s. 128-129.

28 Cizye: Osmanhda Gayrimiislimlerden alinan bas vergisi. www.tdk.gov.tr. Erigim tarihi: 28.06.2018.
2% Ucok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s. 333-334.
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Tanzimat ve Islahat Fermanlarinin sonuglarindan olan ve o6zellikle Islahat
Fermanindan sonra hiz kazanan yasa yapma hareketinin bir sebebi de bahsettigimiz
bati devletlerinin Osmanli Devleti {izerinde kurdugu baskidir. Osmanli tebaasi
arasindaki hukuksal statii farkliligi ve ayrica verilen kapitiilasyonlarin devlete
yiiklemeye basladigi agir ylk sebebiyle de yeni yasalar ve dizenlemeler yapma

ihtiyaci ortaya ¢ikmistir®™,

Osmanli hukukunu derinden etkileyen Tanzimat ve Islahat Fermanlar ile
oncelikle biitlin tebaa’nin can, mal 1rz ve namus giivenligi garanti altina alinmis olup,
ayrica ayrim gozetilmeksizin esitlik saglama ¢abasi da 6n plana ¢ikmaktadir. Basarili
oldugu sdylenemese de modern Tiirk hukuku bu iki Fermanin ilkeleri iizerine bina

edilecektir.

Islahat Fermant’nin kisi dokunulmazligi ile hukukumuza kattigi en 6nemli
kavramlardan biri “iskence yasag1” dir. Sened-i ittifak ve Tanzimat Fermani ile zuliim
yasagl getirilmistir ancak bu yasaktan anlasilan agir vergilendirmenin ortadan
kaldirilmasidir. Islahat Fermani ise iskence ve eziyet yasaginin ortaya ¢iktigi ilk
diizenlemedir. Fermanda iskence, eziyet gibi uygulamalarin yasak oldugu, bunlar
yapan devlet gorevlilerinin ve uygulanmasini isteyen amirlerin cezalandirilmasi

gerektigi ifade edilmistir?®.

2.2.1.2.3. Kanun-1 Esasi

Bu iki Fermandan sonra Osmanli’nin ilk anayasasi olan Kanun-1 Esasi ilan
edilmistir ki aslinda temel hak ve hiirriyetlerin diizenlenmesi gereken yer de anayasa
olmalidir. 1876 yilinda Padisah II. Abdiilhamit’in tahta ¢iktig1 sene ilan edilen anayasa
uzun tartismalar sonucu kabul ve ilan edilebilmistir. Batinin Osmanli Devleti’ne olan
baskis1 bazi diizenlemelerle yavaslasa da genel olarak hiz kesmemistir. Bu baskilar
neticesinde de artik tam manasiyla batili anlamda bir anayasa yapmanin zorunlu

oldugunu goéren Osmanl biirokrasisi ¢aligsmalarini buna gore sekillendirecektir.

25 Bozkurt, a.g.e., s. 10.
26 Dogan, Kaya, a.g.e., s. 24.
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Anayasa’da temel hak ve hiirriyetler toplanti ve dernek kurma hakki harig¢
tanimlanmis olup anayasal nitelige haiz bir metin ortaya ¢ikmistir. Can ve mal
dokunulmazliklarinin yani sira 1rz ve konut dokunulmazliginin da bulunmasi, inang
hiirriyetinden bahsedilmesi bu kanunun batili anlamda anayasal nitelikte oldugunu
gostermektedir. Ancak padisahin 1srarla Kanun-1 Esasiye eklettigi 113. madde
sebebiyle bu haklarin giivenceden uzak kaldig1 hatta Tanzimat ve Islahat’in da gerisine
gidildigi iddia edilmistir. Kanun-1 Esasi’nin 113. maddesine gore padisah, Osmanli
tebaasindan olup da “devlete kars1 hareket eden” kisileri mahkeme karar1 olmaksizin
yurt disina siirgiine gonderebilir. Bu madde basli basina 6zgiirliiklerin dniine gecen bir
husus olmustur. Yargilama ilkelerini de ihlal eden bu madde Kanun-1 Esasi’nin
degerini diisiirmiistiir?’.

Kanun-1 Esasi’nin kisi hak ve hiirriyetlerini barindirmas1 énemlidir ancak bu
hak ve hirriyetlerin guvencesi neredeyse yoktur. Ayrica padisah tarafindan ilan
edildiginden dolay: da “Berat” niteligindedir ki bir anayasanin en dnemli 6zelligi olan
parlamento tarafindan ihdas ve kabul edilme bu durumda gerceklesmemistir.
Hiikiimeti ve padisah1 sinirlayan diizenlemeler olsa bile bunlarin ¢ok kolay bir sekilde
ortadan kaldirilabilecek olmasi da giivencesizligin bir 6rnegidir®®®. Saglanan can

giivenligine ek olarak Kanun-1 Esasi’nin 26. maddesinde®®

iskence ve eziyet de
yasaklanmugtir. Daha dnce Tanzimat ve 1slahat Fermanlarinda ortaya konulan iskence

ve eziyet yasagi da anayasal olarak diizenlenmis olmaktadir.

Kanun-1 Esasi ilan edilmistir ancak ¢ok az siire ytiriirliikte kaldigini ifade etmek
gerekir. Devletin iginde bulundugu durumu géz oniine aldigimizda igeride ekonomik
ve siyasi belirsizlikler, disarida ise savas durumu s6z konusuydu. Rusya’yla savasan
devletin i¢ politikadaki belirsizliklere tahammiilii yoktu. Bunu diisiinen padisah II.
Abdiilhamit stiresi belirsiz bir sekilde Kanun-1 Esasiyi yiirlirliikkten kaldirmistir.
1908°deki II. Mesrutiyetin ilanina kadar yiiriirliikte olmayan Kanun-1 Esasi bu tarihte

tekrar yiirtirliige girecektir.

257 Bozkurt, a.g.e., s. 71.

258 Hasan Tahsin Fendoglu, Hukuk Tarihimizde Temel Haklar, Mimoza Yaynlari, 1994, s. 94.

2% fskence  ve  sair  her nevi eziyet katiyen  ve  kulliyen memnudur.
“http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/mevzuat/anayasalar/kanunuesasi.html. E.T: 28.04.2018.
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Osmanli devlet diizeninde hak ve Ozgiirliikler ile ilgili diizenlemeler bu
sekildedir. Ozellikle yasama hakki konusunda Islam hukukunun prensiplerini
uygulayan imparatorluk sadece siyasi sebeplerle bu hakki ihlal etmistir. Siyasi
sebepler disinda meydana gelen ihlallerin kaynagi ise devlet degil daha ¢ok keyfi
uygulamalardir. Ancak bu keyfiliklerin yayginlagmasi ve diizenin giderek bozulmasi
neticesinde klasik Islam hukukunun uygulanmasi zorlasmis, degisen ekonomik ve
siyasi diizene ayak uydurmaya calisan Osmanli ¢areyi Avrupa tarzi yasa yapmada
bulmustur. Bu yasalar ile kisi hak ve 6zgiirliikkleri pozitif giivencelerle korunmaya
calisilmissa da ¢ok basarili olunamamuistir. Devletin uzun siiren buhrandan ¢ikmasi
miimkiin olmamis ve Imparatorlugun sonu gelmistir. Yikilan imparatorlugun yerine

kurulan devlet ise Turkiye Cumhuriyeti’dir.

Turkiye Cumhuriyeti, Tanzimat sonrasi batililagsma hareketlerinin olusturdugu
ortamin bir irliniidiir diyebiliriz. Tanzimat sonrasinda yetismis kadrolarin ve fikir
akimlarmin etkisi altinda olan devletin kuruculari da batililasma fikrini
stirdiirmiislerdir. Bu yonde hamleler yapilmig yasal diizenlemelerin birgcogu Avrupa
devletlerinin yasalarindan iktibas edilmislerdir. Sonug olarak bir sonraki kisimda
inceleyecegimiz Tiirkiye Cumhuriyeti hukuku Tanzimat doneminden itibaren
siiregelen bir diisiiniisiin {iriiniidiir. Bunun iizerine bina edilmis ancak Islam

hukukundan daha da uzaklasarak batiya tam olarak entegre olma ¢abasina girilmistir.

2.3. Tiirkiye Cumhuriyeti Hukukunda Kisi Dokunulmazhg
2.3.1. Anayasalardaki Durumun Tespiti
2.3.1.1. 1921 Tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu

Tiirkiye Cumhuriyeti 29 Ekim 1923’te kurulmakla birlikte cumhuriyet donemi
yasalar1 Tirkiye Biiyilk Millet Meclisi’nin agilisindan itibaren ortaya c¢ikmustir
diyebiliriz. 20 Ocak 1921 tarihli Teskilat-1 Esasiye Kanunu cumhuriyet doneminin ilk
anayasast kabul edilebilir ancak bu anayasa cerceve bir anayasadir ve devletin
kurulusuyla ilgili kurumlar diizenlemekle birlikte temel hak ve hiirriyetler konusuna
bir diizenleme getirmemistir. Bununla birlikte bu anayasanin yiirtirliigi 1876 tarihli

Kanun-1 Esasi’yi ilga etmemistir. Bu sebeple de ayn1 anda iki farkli anayasa yiiriirliikte
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olup kisi hak ve ozgiirliikleri ile ilgili olarak Kanun-1 Esasi’ye bagvurmak miimkiin

olacaktir?°,

2.3.1.2. 1924 Anayasasi

1924 Anayasasi ise temel hak ve hiirriyetlerin diizenlendigi ilk cumhuriyet
donemi Anayasasidir. Kisilerin can ve irzinin korunacagi, besinci boliim olan
“Tiirklerin Hukuk-u Ammesi” basligi altinda Anayasanin 70, 71 ve 72. Maddelerinde
diizenlenmistir. Anayasanin 73. maddesinde ise eziyet ve iskence yasagi yer

almaktadir?,

1924 anayasasinin dogal hukuk anlayisi ve ferdiyet¢iligi one c¢ikardig
gorulmektedir, ayrica getirilen sinirlamalar yoniinden de devletin sadece yapmama
gorevini tistlendigi goriilmektedir ki bu durum 1924 Anayasasini Turkiye Cumhuriyeti
anayasalar1 arasinda Ozgiirlikgl niteligi ile 6n plana ¢ikarmaktadir. Bu sebeple bu
anayasanin genis bir sekilde temel hak ve hiirriyetleri diizenlemese de oOzellikle
devletin negatif ylikiimliiliigiinde olan konular1 diizenlemesi liberal bir demokrasinin

benimsenmeye ¢alisildigini gostermektedir?®,

1924 Anayasasi’'nin 70, 71, 72 ve 73. maddeleri kisi dokunulmazligiyla
dogrudan ilgilidir. Anayasanin 70. Maddesinde kisi dokunulmazlig1 sadece isim olarak
gecmis ve kisi dokunulmazlig ile maddede gecen diger haklar Tiirklerin tabii haklari
olarak ifade edilmistir. Burada kisi dokunulmazhiginin agiklamasi yoktur. Izleyen
maddeler bize kisi dokunulmazligiin muhtevasini verecektir. Dikkat ¢eken bir husus
da bu haklarin Tiirklere 6zgili oldugu ifadesidir ki ileride gérecegimiz anayasalarda bu

kullanim ortadan kalkmistir. Sonraki anayasalar herkes seklinde ifade etmektedir.

1924 Anayasasi’nin 71. maddesi ile 1rz, mal ve can dokunulmazlig: ilan
edilmistir. Bu kullanim tanzimattan itibaren anayasalarimizin genel kullanimi

olmustur. Bunlar haricinde aym1 maddede konut dokunulmazligindan bahsetmesi

260 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 16. Baski, Ankara 2016, s.28.

%61 Adnan Kiigiik, “1924 Anayasasinda Temel Hak ve Hiirriyetler”, Liberal Diisiince Dergisi, say1 82,
Bahar 2016, ss.5-54, s.7; Dogan, Kaya, a.g.e., .25.

262 Omer Anayurt, “1924 Anayasasi’nda Temel Hak ve Hiirriyetler”, Gazi Universitesi Dergisi, Cilt:7,
Sayi 1-2, (Haziran-Aralik 2003), ss. 241-262, 5.243.
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Oonemli bir farkliliktir. Bu sekilde diizenlenmesi insanlarin konutlarinin da mahrem

oldugunu 1rz ve namusun konuta tecaviizle de ihlal edilebilecegini gorebiliriz.

Yakalanma ve tutuklanmanin kisi dokunulmazliginin kapsamindan ¢ikarilmasi
tutumu bu anayasada benimsenmemistir. Yani yakalanma ve tutuklanma sureleri ve
usulleri de kisi dokunulmazligina dahil olarak disiiniilmiistiir. Anayasanin 72.
maddesinde bu sekilde diizenlenmesi ile kisi dokunulmazlhiginin kapsamini

daraltmayan bir yaklasim sergilenmistir.

Anayasanin 73. maddesinde iskencenin ve eziyetin yasaklanmasi disinda
angarya ve zoralim da yasaklanmistir ki bu diizenleme ferdin korunmasi yolunda ciddi
bir adim atilmasina Ornek olarak gosterilebilir. Bu anayasada oliim cezasindan
dogrudan bahsedilmemektedir. Ancak 26. maddede TBMM’nin yetkileri sayilmistir
ve bu yetkilerden biri de Oliim cezasi hiikmii verilir ise bunun infaz1 ile ilgili

yetkilerdir.
2.3.1.3. 1961 Anayasasi

Anayasanin ikinci kismi olan temel hak ve hiirriyetlerin diizenlendigi boliimde
14. maddede kisi dokunulmazligi yer almistir. Oncelikle maddenin kullandig1 dilde
onceki anayasalar gore degisiklik meydana gelmistir. Onceki anayasalarda can
giivenligi tabiri kullanilirken 1961 Anayasasi ile birlikte “yasama hakki” tabiri
kullanmilmistir. “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini gelistirme haklarina ve
kisi hiirriyetine sahiptir”. Maddi ve manevi varligin1 gelistirme hakki da yeni bir tabir

olarak yer almaktadir.
2.3.1.4. 1982 Anayasasi

Kisi dokunulmazlhigi 1982 Anayasasinin 17. maddesine diizenlenmistir.
Anayasanin 17. maddesinin ilk fikrasinda 1961 Anayasasinda bahsettigimiz yasama
hakki ve maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakki yer almistir. Ancak
1961 Anayasasinda maddi ve manevi varligini gelistirme olarak gegerken bu maddede
koruma ve gelistirme hakki tabiri kullanilmistir. Bu durumda sadece koruma tabirinin

kullanilmas1 devletin daha ¢ok negatif yiikiimliiliigline atif olarak diisiiniilebilecektir.



81

Koruma ve gelistirme hakki olarak tanimlandiginda ise insanlarin maddi ve manevi
varliklarinin korunmasi konusunda devlet de pozitif bir yiikiimliilik altina girmis

g6ziukmektedir.

1982 Anayasasinin 17. maddesinin ikinci fikrasinda daha dnce olmayan bir
diizenleme yapilmis ve kisinin viicut biitiinliigline dokunulmasi yasaginin istisnalarina
yer verilmistir. Tibbi gereklilikler ve yasada belirtilen haller bu dokunulmazligin
istisnas1 olmustur. Anayasanin 17. maddesinin Ugiincii fikras1 1961 Anayasasinin 14.
maddesinin 3. fikrasindaki diizenleme ile ayn1 kalmistir. Anayasanin 17. maddesinin
Dordiincii fikrasi ise tamamen farkli bir durum neticesinde ortaya ¢ikmistir. Daha
onceki anayasalarda ve 1982 anayasasinin ilk halinde idam cezasi yer almaktaydi.
Idam cezasmin kaldirilmasidan sonra bu diizenleme ile idam haricindeki 6ldiirme
fiilleri de yasayla sinirlanmistir. Sadece belli hallerde kisi dokunulmazliginin
siirlanabilecegini gormekteyiz. Anayasal bir sinirlama ile bu haller disinda insanin
yagsama, maddi ve manevi varligini1 koruma ve gelistirme haklarinin sinirlanamayacagi
ifade edilmistir. Kisi dokunulmazhiginin Tiirk anayasalarindaki yerini tespit ettikten
sonra kapsaminda yer alan kavramlarin Tiirk hukukunda ne sekilde diizenlendigini

gorecegiz.
2.3.2. Kisi Dokunulmazhginin Kapsamina Giren Haklar ve Kavramlar

Kisi dokunulmazligi kavraminin altin1 dolduran c¢esitli haklar ve kavramlar
bulunmaktadir. Bu haklar1 ve kavramlari anlamak kisi dokunulmazliginin gergevesini
¢izmekte yardimci olacaktir. Kisi dokunulmazliginin baskin kavrami yagama hakkidir.
Bununla birlikte maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakki yer almaktadir.
Kisinin viicut biitinliigiine dokunulamamasi, iskence ve eziyet yasagi, insan haysiyeti
ile bagdasmayan ceza verilmemesi, olim cezasi, kiirtaj ve Otanazinin de kisi
dokunulmazlig: ile iligkisi ikinci boliimde incelenmistir. Burada da ilk boliimde

incelenen haklarin Tiirk hukukundaki yeri aragtirilacaktir.
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2.3.2.1. Yasama Hakki

Yasama hakki ile ilgili olan diizenleme daha 6nce de belirtildigi gibi 1982
Anayasasi’nin 17. maddesinde yer almaktadir. Kisi dokunulmazligi basligi altinda yer

alan yasama hakki kisi dokunulmazliginin da en énemli unsuru olarak kabul edilir.

Bu hakkin kapsam ve igeriginden ve tarihte nasil korundugundan daha once
bahsettik. Yasama hakkini, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi ile korunan bir hak
olarak ileriki boliimde ele alacagimizdan bu bélimde sadece Turk hukukunda hangi

sekilde yer aldigindan bahsetmekle yetinecegiz.

2.3.2.1.1. Mesru Miidafaa

Tiirk Ceza Kanunu’nun 25. maddesinde mesru savunma ve zorunluluk hali
diizenlenmigstir. Mesru miidafaa bir kisinin kendisine veya baskasina yonelik bir
saldirty1, tecaviizii 6nlemek i¢in ve tecaviiz veya saldir1 ile orantili olarak kuvvet
kullanilmasindan ibarettir. Mesru miidafaayi cezalandirilabilir olmaktan ¢ikaran unsur
sadece kendisine yoneltilen saldirty1 uzaklastiracak kadar kuvvet kullanilmasi yani

olciilii olunmasidir®®®,

Devletin insanlarin haklarim1 korumasi ve Kisilere karsi bir saldirida
bulunuldugunda bunun 6niine ge¢mesi kuraldir. Yani kisilerin adaleti kendilerinin
saglamasina izin verilmez. Bu devletin pozitif yukumliluklerindendir. Ancak ani bir
saldirtya kars1 her zaman devletin bu saldirinin Oniine ge¢mesi beklenemez bu
durumda belli bir sinira kadar kisilerin kendilerini savunma haklar1 olmalidir. Mesru

savunma bu sinira kadar olan korunma bigimine denmektedir?,

Sonug olarak mesru miidafaa hakkinin kullanilmasi halinde eger Olcti, sinir
asilmamissa ortaya c¢ikan sonuc¢ sug¢ niteliginde olmayacaktir. Birinin hayatimi

kaybetmesi dahi eger orantili savunma yapilmis ise cezalandirilmayabilecektir.

263 1zzet Ozgeng, Tirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Seckin Yaynlari, 8.baski, Ocak 2013, 5.327-
328.

264 Mahmut Koca, IThan Uziilmez, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hukiimler, Seckin Yayinlari, 7.baski,
5.260.
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2.3.2.1.2. Yakalama ve Tutuklama Kararlarinin Yerine Getirilmesi,
Hukumli veya Tutuklularin Kagmasimin Onlenmesi, Bir Ayaklanma veya

Isyanin Bastirilmasi, Sikiyonetim ve Olaganiist(i Hallerde Istisnalar

1982 Anayasasi’nin 17. maddesinin 4. fikrasinda “Megsrii miidafaa hali,
yakalama ve tutuklama kararlarimin yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hikimlinin
kagmasinin onlenmesi, bir ayaklanma veya isyamin bastiriimasi, sikiyonetim veya
olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah
kullanilmasina kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda...” ifadesi yasama hakkinin
istisnalarindandir. Bu durumda silah kullanilabilecegi ifade edilerek yasama hakkina
bir sinir getirilmistir. Yine ayni fikranin diizenledigi ve silah kullanmanin mesru
say1ldig1 haller vardir. Bu hallerde dahi yasama hakkina siirlama getirilemeyecegi
bilinmelidir. Sadece zorunlu hallerin varligt durumunda ve gegici olarak bu

istisnalardan faydalanilabilecektir?®.

Terorle Miicadele Kanunu’nun ek 2. maddesinde yer alan ...” failleri etkisiz
kilmak amaciyla dogruca ve duraksamadan hedefe karsi atesli silah kullanmaya
yetkilidirler ” ibaresinin Anayasaya aykirt oldugu gerekgesi ile AYM’ye iptal istemi
ile dava agilmistir. Maddenin iptali isteminin gerekgesinde, olaganiistii hallerde dahi
kisilerin yasam hakkinin korunmasi konusunda hassasiyet gosterilmesi gerektigi, bu
nedenle de maddede gegen silah kullanma yetkisinin 6l¢iisiiz olarak verildigi ifade
edilmigtir. Bu sekilde bir diizenlemenin kisilerin yasam hakkini ihlal edecegi

belirtilmis, AYM de bu sebepleri gecerli bularak bu maddeyi iptal etmistir?®,

265 QOktay Bahadir, Yasama Hakka, Seckin Yayinevi, 1. baski, Mayis 2015, s. 66.

26 Anayasa Mahkemesi, E. 1996/68, K. 1999/1., “Ek Madde 2'de, terér érgiitlerine karst yapilacak
operasyonlarda, kolluk kuvveti gorevlilerinin silah kullanmalar, teslim ol emrine itaat
edilmeyerek silah kullanmaya tesebbiis edilmesi kosuluna baglanmistir. Bu kosulun ger¢eklesmesi
durumunda gorevliler failleri etkisiz kilmak amaciyla, dogruca ve duraksamadan, hedefe karsi atesli
silah kullanabileceklerdir.

Maddede "teslim ol emrine itaat edilmemesi" ve "silah kullanmaya tesebbiis edilmesi” durumunda,
kademeli olarak etkisiz kilma yontemleri belirtilmeden, kolluk kuvvetlerine son ¢are olarak
basvurulmasi gereken atesli silah kullanma yetkisi verilmistir.

Anayasa'nin 17. maddesinin birinci fikrasinda, "herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma
ve gelistirme hakkina sahiptir”. Son fikrasinda da, Avrupa Insan Haklar: Sézlesmesi'nin 2.
maddesine kosut olarak "mahkemelerce verilen oliim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile mesrii
miidafaa hali, yakalama ve tutuklama kararlarmmin yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hiikiimliiniin
kagmasimin onlenmesi, bir ayaklanma veya isyamin bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii
hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz
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Bir onceki paragrafta meydana gelen durumlarin faili bir kamu gorevlisidir.
Anayasamizda ve AIHS’nde kamu gorevlisinin  silah  kullanmasi  dar
yorumlanmaktadir. Olgiiliiliik ilkesi yorumlanirken de AYM cesitli kistaslar
kullanmaktadir. Bunlar “elverislilik”, “gereklilik” ve “orantililiktir”. “Elverislilik”
yapilan hareket ile yapilmak istenenin yapilmasinin miimkiin olmasi, “gereklilik”
yapilan hareketin istenen seyin yapilmasi igin gerekli olmasi, “orantililik” da bu
hareketlerin sonucunda karsilasilacak olan durumun istenmeyecek bir duruma yol

acmamasi ve orantisiz bir hal olusturmamasidir®®’.

2.3.2.2. Kisinin Maddi ve Manevi Varhigim1 Korumasi ve Gelistirmesi

Anayasanin 17/1 de yasama hakki ile birlikte kiginin maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakki yer almistir. Bu iki kavramin birbirinden ayri
diistiniilemeyecegi, kisinin maddi ve manevi olarak yetersiz bir yasama sahip olmasi
halinde yasama hakkinin ihlal edilmis olacagi gercegi ile kars1 karsiya kaliriz. Nitekim

AYM’nin de bu yénde kararlar1 mevcuttur®®®,

"

verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen éldiirme fiilleri birinci fikra hiikmii digindadir
denilmektedir.

Bu maddeyle giivence altina alinan yagsama hakkini korumak igin devlet her tiirlii onlemi almak
yiiktimliiliigiindedir. Yasa ile ancak zorunlu durumlarda silah kullanma yetkisi verilebilir. Silah
kullanmaya yetki verilebilmesi icin son fikrada sayilan durumlarda yetkililerin silah kullanma
disinda baska olanaklarinin bulunmamasi gerekir.

Kuralda faillerin sadece "silah" kullanmaya tesebbiislerinden séz edilirken kolluk kuvveti
gorevlilerinin hedefe karst "atesli silah" kullanmalarindan soz edilmis; boylece faillerin kullanmaya
tesebbiis ettikleri silahin atesli silah olup olmadigina bakilmaksizin ve baska turll etkisiz hale
getirilmeleri olanag gozetilmeksizin kiigiik bir miidahale ile Onlenebilecek olaylarda dahi
gorevlilere atesli silahlar kullanma yetkisi verilmigtir.

Buna gore, dava konusu kuraldaki teslim ol emrine uyulmamasi ve silah kullanmaya tesebbiis
edilmesi, gorevlilerin her zaman dogruca ve duraksamadan hedefe karst atesli silah kullanmalarin
zorunlu kilacak nitelikte bir durum degildir. Kimi olaylarda faillerin, can giivenligini daha az
tehlikeye sokan yontemlerle de etkisiz hale getirilmeleri olanakli olabilir. Olaylarin ézelligine gore,
bu yontemlere basvurulmaksizin dogruca ve duraksamadan hedefe karst "atesli silah" kullaniimasi
yasama hakkinin zedelenmesi sonucunu dogurur.

Bu  nedenle  kural,  Anayasa'mn  17.  maddesine  aykinidir.  Iptali  gerekir.’
http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html . E.T: 02.07.2018.

Polisin silah kullanmas1 ile ilgili bir diger karar icin bkz. E. 1985/8., K. 1986/27., karar tarihi.
26.11.1986. http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html . E.T: 02.07.2018.

%7 Mehmet Beyhan Seckin, “Anayasa Mahkemesinin Bireysel Basvuru Kararlar1 Isiginda, Yasam
Hakkindan Kaynaklanan Kamu Giicii Thlallerinin Degerlendirilmesi”, Ankara Barosu Dergisi,
2016/2., ss. 419-439.s. 428.

268 Anayasa Mahkemesi, E. 1984/10., K. 1985/2., Anayasa'nin 17. maddesi yoniinden inceleme: Itiraz
yoluna bagvuran Mahkeme, orman igi koylisiiniin atalarindan miras kalan tarlalarimi
kullanmalariin yasaklanmasiyla, baska gecim kaynagi bulunmayan koyliiniin ¢aresizlik iginde

’



http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html
http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html
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Kisinin gecim kaynaklarini kurutmak, egitim hakkini engellemek, sagliktan
yararlanmasinin 6niine ge¢mek, refaha ulasabilecegi ortam olusturmamak ve kisiyi
cesitli sebeplerle baskilamak dahi maddi ve manevi varligina miidahale ve dolayisiyla
yasama hakkini geregince kullanamama anlamina gelebilecektir. AYM bir kararinda
da “saglik hakki’nin kisinin yasama hakki ve maddi ve manevi biitlinliiglinii koruma

ve gelistirme hakkina dahil olacagini belirtmistir®®®.

Saglik hakkinin maddi ve manevi bitiinliigii koruma ve gelistirme hakkina
dahil olmasiyla ilgili bir karar da tibbi teshis ve tedavide gecikmenin sonucu olarak
ortaya ¢ikan zarardir. Menekse Alkan ve Mehmet Cemal Alkan’in AYM’ye yaptiklari
bireysel basvuru sonucuna gore gerekli teshis ve tedavinin zamaninda yapilmamasi
sebebi ile bir cocugun gérme Oziirlii olmasi ¢ocugun maddi ve manevi biitiinliigiini

ihlal anlamia gelmektedir®’®.

2.3.2.3 insan Onuru

Ceza hukukunun c¢esitli amaglari vardir. Bu amaglar ¢esitli sosyolojik
ihtiyaglarin bir sonucu olarak meydana geldigi gibi kisinin degeri ilizerinden de

tartisilmistir. Bu bakimdan cezalandirmanin ve ceza hukukunun ii¢ amaci vardir:

birakildigini, bunun ise Anayasa'nin 17. maddesinin giivencesi altindaki yasama hakkina aykir
oldugunu ifade etmektedir.
Anayasa'nin 17. maddesinin gerekgesinde, kisinin yasama, maddi ve manevi varligin1 koruma ve
gelistirme hakkiyla ilgili olarak su agiklamalara yer verilmistir: "... bu madde ile yasama, maddi ve
manevi varligin biitiinliigii ve bunun gelistirilmesi hakki korunmaktadir. Bu iki hakkin bir biitiin
teskil ettigi, birbirini tamamladig: agiktir. Kanun giivencesi altinda olan yasama hakkini korumak
icin, Devlet, gerekli tedbirleri alacaktir. Kiginin rizast olmadan, bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulmast yahut organlarinin alinmasi yasagi, viicut biitiinliigiiniin korunmasi hakkinin bir geregi
ve uzantisi niteligindedir...". Igin bkz. http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html.
Erisim tarihi. 02.04.2018.
29 Apayasa Mahkemesi, E. 2013/114., K. 2014/184., karar tarihi. 4.12.2014., “Anayasa'min 17.
maddesinin birinci fikrasinda " Herkes, yasama, maddi ve manevi varligint koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir. " denilerek, kisinin yasam ve viicut dokunulmazligi giivence altina alinmistir.
Insamin hastaliklara yakalanmasi veya ¢esitli nedenlerle yaralanmas: miimkiin olup kisinin bu
hastaliklardan ve yaralanmalardan kurtulmayr istemesi de bir baska ifadeyle "saghk hakki" da
kisinin " yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakki " kapsaminda kalmaktadir.”
http://www.anayasa.gov.tr/icsayfalar/kararlar/kbb.html . Erisim Tarihi: 02.07.2018.
Anayasa Mahkemesi, Menekse Alkan ve Mehmet Cemal Alkan Basvurusu., Bagvuru numarasi.
2014/13327., Karar Tarihi. 08.03.2018. https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/13327.
E.T: 02.07.2018.

270
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“Hakikate ulagsmak icin g¢aba goOstermek”, ‘“sugsuzlarin ceza c¢ekmesinin Oniine

gecmek” ve “insan onurunun korunmasini saglamak”?'*,

Anayasa’nin 5. Maddesinde devletin amag ve gorevlerinden bahsedilmektedir.
5. maddenin son kisminda, sosyal devlet vurgusu ile birlikte insanlarin maddi ve
manevi varliginin gelismesi ve bunlari1 saglamak i¢in ekonomik engellerin kaldirilmasi
devletin gorevi olarak ifade edilmistir. Bu ifade bi¢cimi insan onurunun saglanmasini

temel alan bir diistincenin tiriinii olarak ortaya ¢ikmustir.

Kisi onuru bir {ist kavramdir bu hakka saygisizlik ahlaki miieyyideleri olan
hareketlerdir. Normal insan davraniglarindan farkli ve kisiyi asagilayan hareketler
insan onurunu zedeler. Bu hakka aykir1 davranislarin dogrudan cezasi yoktur. Dolayli
olarak eziyet, iskence, hakaret, zor kullanma, tehdit gibi insanin hayatini olumsuz
yonde etkileyen fiiller cezalandirilmistir. Ancak insan onuruna aykiri hareket etme
fiilinin dogrudan dogruya bir tanimi yapilmamis ve miieyyide konulmamaistir. Onur

zedeleyici hareketler 6ncelikle insanlarin vicdaninda yargilanmaktadir.

AYM’ye yapilan Turan Giinana bagvurusunda, Ceza infaz kurumunda kurum
personeli tarafindan ¢irilgiplak soyulma ve havasiz bekleme odasinda uzun siire
bekletilme sebebi ile iskence ve darba maruz birakilan ve bununla ilgili sorusturmanin
da etkili bir sekilde yapilmadigini iddia eden basvurucu, Anayasanin 17. ve 36.

maddelerinin ihlal edildigini iddia etmistir.

AYM kararinda®”*tutuklu ve hiikiimliilerin aranmasi sirasinda gerekli bir
durum var ise ¢iplak arama da yapilabilecegi, ancak bu sekilde yapilmasi halinde dahi
insan onurunun gozetilmesi gerektigini belirtmistir. Bu kararda Mahkeme

Anayasa’nin 17. maddesinin 3. fikrasinin 6ngordiigii etkili sorusturma yapma usul

211 Kahan Onur Arslan, “Insan Onuru Kavrami ve Koruma Tedbirleri Baglaminda Temel Bir Ilke
Olarak Insan Onurunun Korunmas1”, TBB Dergisi, 2015/120, $5.155-172, s. 166.

272 Anayasa Mahkemesi, Basvuru numarasi. 2013/5545., Karar tarihi. 15.12.2015. “§ 64 Tutuklu veya
hiikiimliilerin cezaevinde c¢iplak olarak aranmalar, giivenlik ve kamu diizeninin saglanmasi
balkimindan hakli goriilebilir. Ancak bu kapsamdaki bir aramanin her haliikdrda insan onuruna
uygun bir sekilde ve uygun bir tarzda yapilmasi gerekir (Benzer yondeki AIHM karar: icin bkz.
ValaSinas/Litvanya, B. No: 44558/98, 24/7/2001, § 117). Dolayisiyla her tirlii ¢iplak arama
isleminin insan onuruna miidahale olusturdugu soylenemez.”

https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2013/5545 . E.T: 02.07.2018.
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yiikiimliiliigliniin ihlal edildigi sonucuna varmistir. Bir diger karar da hiikiimli kisiye
yapilan muamele ile ilgilidir. Mahkeme kararinda cezaevinde tutulan hiikiimlii ya da
tutuklunun cezaevinde bulundugu siire zarfinda insan onuruna uygun sartlarda kalmasi
ve insan onuruna uygun davranilmasi gerektigini vurgulamig, tibbi ihtiyaci olan
tutuklu veya hiikiimliilerin bu ihtiyag¢larinin kargilanmasi gerektigini belirtmistir. Tibbi
gerekceden sadece fiziksel acinin degil ruhsal acinin da anlasilmasi gerektigi

Mahkemenin bir diger goriisiidiir?’>.

2.3.2.4. Iskence ve Kotii Muamele Yasag

TCK’nin 94, 95 ve 96’nc1 maddelerinde diizenlenen iskence ve eziyet
yasagindan anladigimiz kadariyla iskence, kamu goérevlisinin isledigi bir sugtur. Eziyet

ise herhangi birinin isleyebilecegi bir sug olarak tanimlanabilir.

Iskence ve eziyetin 6nlenmesi bireyin sahip oldugu bir haktan ¢ok devlete
yiiklenen bir yiikiimliiliik olarak diizenlenmistir. Anayasa’nin 17. maddesinde de bu
sekilde diizenlendigi goriilmektedir. Bu baglamdan yola ¢ikarak 6zellikle iskencenin
onlenmesi hususunda devletin negatif yiikiimliiliigiiniin yaninda pozitif yiikiimliiliik
altina da girdigini gérmekteyiz. Bununla birlikte iskencenin yapilabildigi haller diye
bir durum da s6z konusu degildir. 1982 Anayasasi’nda, TCK’da ve uluslararasi

s6zlesmelerin higbirinde bu duruma agik kap1 birakacak ibarelere yer verilmemistir?’*.

AYM Ahmet Senol ve Digerleri?”® bagvurusunda, Ahmet Senol’un ceza infaz
kurumu gorevlilerince darp edildigi, ters kelepge ile kelepgelendigi ve bunlar
neticesinde etkili bir sorusturma yapilmadig iddias1 ile AYM’ye bireysel basvuru

yapilmustir. Ayn1 Ceza Infaz Kurumunda tibbi olarak gerekli bakimlarm yapilmamasi

23 Anayasa Mahkemesi Bagvuru Numarasi. 2014/20289., K.T: 05.12.2017. § 53, § 54.
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/20289. E.T: 02.07.2018.

274 Biilent Algan, “Iskence ile Miicadelede Yargi Organlarmin Tutumu”, Zabunoglu Armagani,
Ankara Universitesi Yaynlari, Ankara 2011, ss. 1-36, s.4; Bkz. Medeni ve Siyasal Haklara iliskin
Uluslararas1 Sézlesme, md. 7, 4 (2); Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi (AIHS), md. 3 ve 15 (2);
Amerikalilar aras1 Insan Haklar1 S6zlesmesi md. 5 (2) ve 27 (2); Iskence ve Diger Zalimane, Insanlik
Dis1 veya Asagilayict Muamele veya Cezaya Karst BM Sozlesmesi ( IKS), md. 2. Insancil hukukta
da iskence yasaklanmustir. Harp Esirlerine Yapilacak Muameleye Iliskin Sézlesme (Cenevre
Sézlesmesi 1IT), md. 17; Harp Zamaninda Sivillerin Korunmasina Iliskin Sézlesme (Cenevre
S6zlesmesi IV), md. 31.

215 Anayasa Mahkemesi, Ahmet Senol ve Digerleri, Basvuru numarasi, 2014/16947., Karar Tarihi,
22.02.2018. https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/16947 . E.T: 02.07.2018.



https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/20289
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/16947

88

ve verilen yanlig ilag sebebi ile ¢oklu ilag zehirlenmesinden dolayr 6liim vakasi da
yasanmistir. Iskence ve eziyete maruz kalan ve sonra da yasama hakki elinden alian
bir kisi vardir. Mahkeme, kararinda iskence ve kotii muamele yasaginin ve ayrica

yasam hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.

Iskence ve kétii muamele yasagi, istisnalari bulunmadan mevcuttur. Ancak bu
yasagin yorumu konusunda farkliliklar bulunmaktadir. Devletin neyi iskence olarak
gordiigli neyi gormedigi degisebilmektedir. Devletler iskenceyi lanetler fakat neyi
iskence olarak kabul edip neyi kabul etmeyecekleri yine bu devletlerin elinde
oldugundan ortaya bir kavram karmasasi ¢ikmaktadir. Bu nedenle de iskence

yasagmin anlasilmasindan kaynakli derin sorunlar ortaya ¢ikabilmektedir?®.

AYM Tuna Aygigek basvurusunda yaralama, tehdit ve hakaret sikayetleri
olmasina ragmen etkili sorusturma yapilmadigi ve bu sebeple de kovusturmaya yer
olmadigi1 karar1 alinmasi neticesinde basvurucu kotii muamele yasagini ihlal iddiasi ile
AYM’ye bagvurmustur. Bu basvurunun sonucunda Anayasa’nin 17. maddesine gore
devletin negatif yiikiimliiliikkleri kadar pozitif yiikiimliiligi de oldugu vurgulanmas,
somut olayda pozitif ylikiimliliige sahip devletin bu ylikiimliiligiinii yerine

getirmedigi tespiti ile ihlal karar1 alinmigtir®’’.

Yargitay’in iskence ile elde edilen delilleri kabul etmeyen ve bu minvalde de
sorgu ve ikrarin ne sekilde gerceklesecegini gosteren kararlart mevcuttur. 1.4.1985
tarihinde verilen bir Yargitay kararinda ikrar edilen durumun olabilirliginin olmasi,
hakim karsisinda ikrar edilmesi, ikrarin geri ¢ekilmemesi ve de ikrar harici yan

delillerin de var olmasi geregi aranmistir. Bunlarin hep birlikte aranmasi ilk defa

216 Kerem Altiparmak, “Anayasa Mahkemesinin Zor Sorusu: Iskence ve Koti Muamele, Ama
Hangisi?”, Anayasa Yargis1 Dergisi, Cilt:32, Y11:2015, ss.145-184, 5.146.

Anayasa Mahkemesi, Tuna Aycicek basvurusu, Basvuru Tarihi. 2014/6526, Karar Tarihi.
24.01.2018. “8§ 62. Pozitif yikimliliigiin usul boyutu cercevesinde bireyin Anayasa'min 17.
maddesini ihlal eder bicimde koti muameleye maruz kaldigina iliskin savunulabilir bir iddiasinin
bulunmast halinde devlet, sorumlulariin belirlenmesini ve gerekiyorsa cezalandiriimasin
saglayabilecek etkili resmi bir sorusturma yiritmek durumundadir. Bu sorusturmanin temel amaci,
s0z konusu saldirilar: dnleyen hukukun etkin bir sekilde uygulanmasini glivenceye almak ve faillerin
hesap vermelerini saglamaktir. Bu, olanakli olmazsa kéti muamele yasag: sahip oldugu 6neme
ragmen pratikte etkisiz hale gelecek ve kotti muamele faillerinin fiili dokunuimaziiktan yararlanarak
kisilerin haklarm istismar etmeleri mimkin olacaktir (Cezmi Demir ve digerleri, 8 110, 111).”
https://kararlarbilgibankasi.anayasa.gov.tr/BB/2014/6526 . E.T: 02.07.2018.
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gerceklesmis ve yiksek mahkeme daha sonraki kararlarinda da bu sekilde huktmler

vermistir?’®.

29 ifade alma sirasinda

Ceza Muhakemesi Kanununun 148. maddesinde
gOzetilecek hususlar ve yasaklar diizenlenmistir. Ayni sekilde Yakalama, Go6zaltina
Alma ve Ifade Alma Yo6netmeligi’nin 24. maddesinde?®°de iskence ile alinan ifadenin
gecerli olmayacag belirtilmistir. iskence kapsamina girebilecek maddi veya manevi
miidahaleler, ilag verme, cebri uygulamalar ve tehdit de aym1 yasak kapsamindadir.
Hatta ila¢ verme de fiziki bir ac1 vermese de kisinin iradesini etkileyeceginden ve bu
sebeple daha sonraki bir zarara sebebiyet verebileceginden yasaklanmigtir. Son olarak

da kisiye cesitli vaatlerde bulunularak ifade vermesinin saglanmasi da yasak

kapsamindadir.

1980’11 yillardan itibaren uluslararasi alanda Tiirkiye’nin iskence karsisindaki
tutumu ilgi ¢ekmistir. Bu noktada yarginin kararlar sik sik diger devletler ve insan
haklar1 savunucular tarafindan elestirilmistir. 1982 senesinde Avrupa Insan Haklari
Sozlesmecisi bes devlet tarafindan Tiirkiye nin insan haklari ihlali yaptig1 ve iskence

konusunda duyarsiz kaldigi iddiasi ile Tirkiye suclanmistir. Bu suglama sonrasi

218 Bahri Oztiirk, “Yasama Hakk1 ve Iskence Yasag1”, Istanbul Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt:2, Say1:1-2, ss. 39-80, s. 63.

CMK Madde 148 — (1) Siiphelinin ve sanigin beyani 6zgiir iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici
nitelikte kotli davranma, iskence, ila¢ verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi
araglari kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler yapilamaz. (2) Kanuna aykiri bir yarar vaat
edilemez. (3) Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak
degerlendirilemez. (4) Miidafi hazir bulunmaksizin kollukca alinan ifade, hikim veya mahkeme
huzurunda siipheli veya sanik tarafindan dogrulanmadikg¢a hitkme esas alinamaz. (5) Siiphelinin ayni
olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyaci ortaya ¢iktiginda, bu islem ancak Cumhuriyet
savcisl tarafindan yapilabilir.

Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma Y&netmeligi:

Madde 24 — ifade veren siiphelinin beyani, 6zgiir iradesine dayanmalidir. Bunu engelleyici nitelikte
kotii davranma, iskence, ilag verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi araglar
kullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler yapilamaz.

Kanuna aykir1 bir yarar vaat edilemez.

Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa da delil olarak degerlendirilemez.
Siiphelinin ayn1 olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin alinmasi ihtiyaci ortaya ¢iktiginda, bu islem
ancak Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilabilir.

Hig kimse, kendisini veya kanunda gosterilen yakinlarini suglayan bir beyanda bulunmaya veya bu
yolda delil géstermeye zorlanamaz.
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Turkiye gesitli diizenlemeler yapmis ve 1985 senesinde sorun “dost¢a ¢oziim” ile

ortadan kaldirilmistir?®!,

Ic hukuk diizeninde iskence yasag1 tanzimattan beri olmasina ragmen
genellikle siyasi sebeplerle Tiirkiye’de iskence vakalar1 yagsanmis ancak XXI. yiizyilin
basindan itibaren iskence vakalari bitme noktasina gelmistir. Avrupa Birligine uyum
siireci ve ATHS ¢ercevesinde yapilan mevzuat degisiklikleri ve uygulama kararliliklar
neticesinde iskence ciddi derecede azaltilmistir. Ornegin 1984 yilinda bir sikiydnetim
mahkemesi kararinda iskencenin nasil mesrulastirildigini gorebiliriz. Bu karara gore
iskence ile elde edilen bilginin yanlis olmasi durumunda iskencenin agirlasacagini
bilen kisinin bu durumdan kurtulmak isteyecegi yani kendisine daha fazla iskence
yapilmamasi i¢in dogruyu sdyleyecegi mahkeme tarafindan diistinlilmiistiir. Bundan
dolay1 da iskenceyle edinilen bilginin dogru bilgi olacagi ve sahip olunan bu bilginin

de kullanilmas1 gerektigi karari verilmistir?®?,

Bu kararda iskence dogrudan
mesrulagtirilmamistir ancak iskenceden elde edilen delilerin mesrulugu kabul
edilmistir. Bu evrensel hukukta kabul edilemez bir durum olarak ortadadir. Bu kararin
verildiginde cari olan TCK’nin mehaz kanunu olan Alman Ceza Kanununda da
“vicdani delil sistemi” vardi. Vicdani delil sisteminin uygulanmasi bu gibi sonuglara
neden olmaktaydi ancak Alman Ceza Kanununda yapilan degisiklikle yasal olmayan
sekilde delil elde edilmesi yasaklanmis ya da bu sekilde elde edilen delillerin

yargilama sirasinda kullanilamayacag belirtilmistir?®,

Turkiye, anayasalarinda ve AIHS nde iskence yasagina uyacagini belirtmistir.
Ancak bunlar yeterli olmamis ve belli durumlarda iskence iddialar1 devam etmistir.
Bununla birlikte 80’lerin ortalarindan sonra “Iskenceye ve Diger Zalimane,
Gayriinsani veya Kiigiiltiicii Muamele veya Cezaya Karsi Birlesmis Milletler

284 »

Sozlesmesi?®*” ve “Iskencenin, Gayri Insani ya da Kiiciiltiicii Ceza ve Muamelelerin

281 Tekin Akillioglu, “Iskencenin, Insanlik Disi, Asagilayici Zalimce Davranmiglarin ve Cezalarin
Onlenmesi”, insan Haklar1 Yilig1, TODAIE, Say1: 10-11, Yil: 1989, ss. 17-64, s. 18; M. Semih
Gemalmaz, “Tiirkiye Yargisinin iskence Karsisinda Tavr1”, insan Haklar1 Yilhg, TODAIE, Say1:
14, Y1l: 1992, ss. 65-107, s. 66.

282 Erzincan SYM, E., 1984/107, K., 1984/375, T., 04.09.1984. Aktaran Tanor, a.g.e., (1994), s.28.

283 Tanor, a.g.e., (1994), s.28.

284 Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1984 tarih ve39/46 sayili Karariyla kabul edilip
imza, onay ve katilima agilmistir. S6zlesme 27(1). maddeye uygun olarak 26 Haziran 1987 tarihinde
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Onlenmesine Dair Avrupa Sézlesmesi?®®ni kabul eden Tirkiye bu sucun ortadan

kalkmas1 noktasindaki miicadelesini stirdiirmiistiir.
2.3.2.5. Kiirtaj ve Yasama Hakkimin Kisitlanmasi

1983 tarihinde ¢ikarilan Nifus Planlamas1 Hakkinda Kanun’da kiirtaj hakkinda
yapilmis diizenlemeler yer almaktadir. Hamileligin sona erdirilmesi ve sterilizasyon
devletin gbzetim ve denetimi altinda yapilir. Bu maddeden yola ¢ikarak kiirtajin da
devlet gozetiminde olmayan yerlerde yapilmasinin yasak oldugunu goriiyoruz.
Kanun’un 5. maddesinde gebeligin sona erdirilmesi?®® kism1 yer almistir. Bu maddeye
gore hamileligin onuncu haftas1 tamamlanana kadar kiirtaj yapilmasina izin
verilmistir. Onuncu haftadan sonra ise Kiirtaj, ancak saglik gerekleri ile yapilabilir ve

hekimlerin bu durumu ilgili kurumlara bildirim yiikiimliligi vardir.

Kisinin tecaviize ugramasi ve sonrasinda hamile kalmasi durumunda kiirtajin
uygulanip uygulanmayacagi tartisma konusu olmustur. 16 yasinda tecaviiz magduru
kisinin ailesi ceninin alinmasi istegiyle savcilia basvurmustur. Savcilik dosyayi
Istanbul Anadolu 35. Sulh Ceza Mahkemesine géndermistir. Ancak bu mahkeme

cenin’in yasam hakki oldugunu ve annenin psikolojisinin degil cenin’in yagam

yirlirlige girmistir. Tiirkiye Sozlesmeyi 25 Ocak 1988 tarihinde imzalamig ve 21 Nisan 1988
tarihinde bir beyan ve bir ihtirazi kayitla onaylamistir. 3441 Sayili Onay Kanunu 29 Nisan 1988 giin
ve 19799 Sayili Resmi Gazete ‘de yayinlanmustir.

26 Kasim 1987 tarihinde Strasbourg'da imzalandi ve 19. maddeye uygun olarak 1 Subat 1989
tarihinde yiiriirliige girmistir. Tiirkiye Sozlesmeyi 11 Ocak 1988 tarihinde imzalamis ve 25 Subat
1988 tarihinde onaylamistir. S6zlesme Tiirkiye i¢in 1 Subat 1989 tarihinde yiiriirliige girmistir. 3411
Sayilt Onay Kanunu 2 Mart 1988 giin ve 19737 Sayili Resmi Gazete'nin Miikerrer sayisinda
yayinlanmustir.

Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun Madde 5 — Gebeligin onuncu haftasi doluncaya kadar annenin
saglig1 acisindan tibbi sakinca olmadig: takdirde istek dzerine rahim tahliye edilir. Gebelik suresi,
on haftadan fazla ise rahim ancak gebelik, annenin hayatin1 tehdit ettigi veya edecegi veya dogacak
cocuk ile onu takip edecek nesiller igin agir maluliyete neden olacagi hallerde dogum ve kadin
hastaliklar1 uzmani ve ilgili daldan bir uzmanin objektif bulgulara dayanan gerekgeli raporlart ile
tahliye edilir. Derhal miidahale edilmedigi takdirde hayati veya hayati organlardan birisini tehdit
eden acil hallerde durumu tespit eden yetkili hekim tarafindan gerekli miidahale yapilarak rahim
tahliye edilir. Ancak, hekim bu miidahaleyi yapmadan 6nce veya miimkiin olmadig1 hallerde
miidahaleden itibaren en ge¢ yirmidort saat icinde miidahale yapilan kadimin kimligi, yapilan
mudahale ile mudahaleyi icabettiren gerekgeleri illerde saglik ve sosyal yardim miidirliiklerine,
ilcelerde hukumet tabipliklerine bildirmeye zorunludur. Acil miidahale hallerinin nelerden ibaret
oldugu ve yapilacak ihbarin sekil ve mahiyeti ile sterilizasyon ve rahim tahliyesini kabul edenlerden
istenilecek izin belgesinin sekli ve doldurulma esaslari, bunlarin yapilacagi yerler, bu yerlerde
bulunmasi gereken saglik ve diger kosullar ve bu yerlerin denetimi ve gozetimi ile ilgili hususlar
¢ikarilacak tiiziikte belirtilir.
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hakkinin korunmasi gerektigini ileri siirerek kiirtaj talebini reddetmistir. Burada TUrk
hukukunda ve AIHS’nde kiirtaj hakk: gibi bir hakkin bulunmadig1, kiirtajin bir hak
olarak diisiiniilemeyecegi de iddia edilmistir. Mahkeme’nin bu karar1 iizerine
savciligin itirazi ile dosya bir {ist merci olan 6. Asliye Ceza Mahkemesine gitmistir.
Bu mahkeme de magdurun yas kiiglikliigii, ailenin istemi goz Oniine alinarak kiirtaj
yapilmasina izin verilmistir?®’. Bu olayda tecaviize ugramus bir kisinin hamile kalmas1
neticesinde ortada ciddi bir magduriyet meydana gelmistir. Kiigiik yasta ve rizasi
disinda bir cinsel birlesme sonucu hamile kalan kisinin ¢ocugunu saglikli bir
psikolojiyle biiyiitebilecegini diislinemeyiz. Bu yiizden kiirtaj kararinin hakli oldugunu

diisiiniiyoruz.

Sonug olarak ilgili yasalarla kiirtajin sinirlar1 belirlenmistir diyebiliriz. Ancak
ceninin hangi kosullarda ve hangi sekilde ortadan kaldirilacagi yasalarla belirlenebilir
olmasima ragmen ahlaki olarak bu durumun tartisilmasi bitmeyecektir. Ozgiirliik¢ii
bakis acisiyla kadin haklart ve kadiin kendi bedeni iizerindeki tasarruf hakki olarak
diisiinebilecektir. Muhafazakar diisiince yapisina sahip insanlar ise daha c¢ok dini
nedenlerle yaraticinin takdir ettigi gebeligi sonlandirmay1 uygun bulmamaktadirlar.
Bu meselede gebelik sirasinda ceninin canliliginin ne anlama geldigi noktasinda bir
fikir birligi olusana kadar da kiirtaj meselesinin hukukiligi ve ahlakiligi tartisilmaya

devam edecektir?®,
2.3.2.6. Intihar ve Intihara Tesvik Sucu

TCK’nin 84. maddesinde®®® intihara tesvik sucu diizenlenmistir. Bu sucun

olusmasi i¢in bir kisi baska bir kisiye psikolojik telkinlerde bulunabilir, bunun disinda

287 http://www.haberturk.com/polemik/haber/914340-cigligini-duydular-o-bebek-
alindi.E.T:17.07.2018.

288 Tacir, a.g.m., s. 1315.

289 TCK Madde 84
Intihara yonlendirme
(1) Bagkasini intihara azmettiren, tesvik eden, bagkasinin intihar kararimi kuvvetlendiren ya da
bagkasinin intiharia herhangi bir sekilde yardim eden kisi, iki y1ldan bes yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir.
(2) Intiharin gerceklesmesi durumunda, kisi dért yildan on yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.
(3) Baskalarini intihara alenen tegvik eden kisi, lic yildan sekiz yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir. (Miilga ikinci ciimle: 29/6/2005 — 5377/10 md.)
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intihar etmesi i¢in baskida bulunabilir yahut intihar1 diisiinen bir kisiye destek vererek
bu kararimi kuvvetlendirebilir. Bu durumda kisi intihar etmese dahi intihara
yonlendirme sugu olusacaktir. Yonlendirilen kisi intihar ederse bu sugu isleyen kisinin
cezast agirlastirilacaktir. 1. fikrada gecen intihara yardim hali ise iki sekilde
diisiiniilebilir. Birinci sekilde kisinin intihar siireclerine, ara¢ ve gere¢ saglamasina
yardime1 olmaktir. Tkinci durum ise bir hastanin 8liimiine yardim etmektir ki 6tenazi

bolumunde buna deginilecektir.
2.3.2.7. Otenazi

Hastanin dogrudan oliimiinli saglayacak doktor miidahaleleri aktif Otenazi
kapsaminda degerlendirilmektedir. Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 13. ve 14.

maddelerinde?®°

Otenazi yasagi diizenlenmistir. Hayat hakkindan hastanin istegi olsa
dahi vazgecilemeyecegi vurgusu yapilmistir. HHY 14. maddede hastanin iyilesme
umudu kalmasa dahi ¢ektigi acilar1 dindirme gorevinden bahsedilmistir. Ancak bu

gorev hastanin yagamina son vermek olarak anlagilamaz.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 14.maddesinde?®® aymi sekilde hastanin ac1

ve 1stirabinin azaltilmasi i¢in olan hususlar belirtilmistir. Bu ac1 ve 1stirabin

(4) Isledigi fiilin anlam ve sonuglarim algilama yetenegi gelismemis olan veya ortadan kaldirilan
kisileri intihara sevk edenlerle cebir veya tehdit kullanmak suretiyle kisileri intihara mecbur edenler,
kasten 6ldiirme sucundan sorumlu tutulurlar.

Hasta Haklar1 Yo6netmeligi

Otenazi Yasagl

Madde 13- Otenazi yasaktir.

Tibbi gereklerden bahisle veya her ne suretle olursa olsun, hayat hakkindan vazgecilemez.
Kendisinin veya bir bagkasinin talebi olsa dahil, kimsenin hayatina son verilemez.

Tibbi Ozen Gosterilmesi

Madde 14- Personel, hastanin durumunun gerektirdigi tibbi 6zeni gosterir. Hastanin hayatini
kurtarmak veya sagligini korumak miimkiin olmadigi takdirde dahi, istirabini azaltmaya veya
dindirmeye ¢aligsmak zorunludur.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi

Madde 14 — Tabip ve dis tabibi, hastanin vaziyetinin icabettirdigi sthhi ihtimami gdsterir. Hastanin
hayatin1 kurtarmak ve sihhatini korumak miimkiin olmadig1 takdirde dahi, 1stirabin1 azaltmaya veya
dindirmeye ¢aligmakla miikelleftir.

Tabip ve dis tabibi,hastasina timit vererek teselli eder. Hastanin maneviyat1 iizerinde fena tesir
yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimali bulunmadig: takdirde, teshise gore alinmasi gereken
tedbirlerin hastaya agikca s6ylenmesi lazimdir. Ancak, hastaligin, vahim goriilen akibet ve seyrinin
saklanmasi uygundur.

Mes'um bir pronostik hastanin kendisine ¢ok biiyiik bir ihtiyatla ihdas edilebilir. Hasta tarafindan,
bdyle bir pronostigin ailesine agiklanmamasi istenilmemis veya agiklanacagi sahis tayin olunmamis
ise, durum ailesine bildirilir.

290

291
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dindirilmesi i¢in hastanin rizasiyla dahi olsa Oliimle sonuglanacak miidahaleler
yasaktir. Ancak uygulanacak tibbi miidahale dogrudan 6liime yol agmaz da hastanin
sikintilart giderilirken yagamini kisaltir ise o hekimin cezalandirilamayacagi ile ilgili
goriigler mevcuttur. Bu noktada daha farkli bir tedavi yonteminin bulunmamasi

zorunludur. Bu da dolayli aktif 6tenazi nin tanimidir?®2,

1997 yilinda ortaya koyulan TCK tasarisinin 137. maddesinde®® talep (izerine
Oldiirme baslig1 altinda yapilan diizenleme Gtenaziyi tanimlamaktadir. Yiirtirliige giren
kanunlarimizda bulunmasa da kanun tasarilarimizda otenazi yer almistir. Burada
dikkat ¢eken durum ise bu yolla dldirmenin kasten adam 6ldiirme sugundan daha az
ceza Ongorilyor olusudur?®*. 2003 Tasarismin 140. maddesinde de talep Uzerine

oldiirme baglig1 altinda bu maddeye ayni1 sekilde yer verilmistir.

TCK otenazi ile ilgili bir diizenleme yapmamistir. Bu durumda 6tenazi “kasten
adam o6ldiirme” sugu kapsaminda degerlendirilebilecektir?®. Boyle bir durumda
mahkemenin kasten adam 6ldurme sugu olarak karar verme ihtimali ylksektir. Bundan
dolay1 hastanin rizasinin olmasi; ancak TCK 61. maddede yer alan takdiri hafifletici
sebepler kapsaminda degerlendirilerek karar verilebilir. Bununla birlikte Turk

hukukunda 6tanazinin kesinlikle kabul gérmedigini belirtmek gerekir.

292 Hakeri, a.g.e., $.631-632.

293 1997 tarihli TCK Tasarist madde 137: Iyilesmesi kabil olmayan ve ileri derecede 1stirap verici bir
hastaliga tutulmus bulunan bir kimsenin, suuruna ve hareketlerinin serbestligine tam olarak sahip
iken yaptig1 1srarl talepleri lizerine ve sadece hastanin istirabina son vermek amaciyla 6ldiirme
fiilini isledigi sabit olan kimseye bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi verilir.

294 (Ozge Demirdrs; Seving Arslan Hizal, “Tiitk Ceza Hukuku Acisindan Otanazi”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 65. Say1: 4, Yil: 2016, ss. 1481-1516, s. 1490; Gill
Altay,”Nitelikli Yasam I¢in Otanazi”, istanbul Bilgi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
(Yaymnlanmamus Yiiksek Lisans Tezi), s.65.

2% M. Emin Artuk; A. Caner Yenidiinya, a.g.m., s. 120; Yargitay Ceza Genel Kurulu 2005/9-213 E.,
2005/3 K., “Ayrica magdurun rizasi sugu ortadan kaldirmaz. Yasa milessir fiil sugunda hukuka
uygunluk sebebi olarak magdurun rizasini kabul etmemistir. Beden biitiinliigi ile ilgili haklar
tizerinde kiginin sinirsiz tasarruf yetkisi yoktur. Beden biitiinliigiine zarar veren, kisinin toplumsal
gdrevlerini yerine getirmesini engelleyecek eyleme iliskin riza, gegerli olamaz. Ogretide cogunlukla
magdurun rizasi takibi sikayete bagl miiessir fiil eylemlerinde gegerli kabul edildigi halde, re'sen
kovusturulan miiessir fiil eylemlerinde gegerli kabul edilmemektedir. Bu sugta magdurun rizasini
kabul etmek bizi sonugta 6tenaziyi kabul etmeye kadar gotiirebilecektir ki Tlrk Hukukunda 6tenazi,
kasten adam oldiirme seklinde cezalandirilmaktadir.” Bkz. (Erem, Tiitk Ceza Hukuku Ozel
Hiikiimler, c. IV s. 416; igel, Suc Teorisi, s. 188, Dénmezer-Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku
C. 2, S. 78, Onder, Ceza Hukuk Dersleri, S. 260).
https://emsal.yargitay.gov.tr/BilgiBankasilstemciWeb/yeniTasarim/index.jsp. E.T: 17.07.2018.
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Otenazinin kasten adam oldiirmeden farkli ve miistakil bir suc tipi oldugu
goOriisiinii savunanlar da vardir. Bu goriise gOre 6tenazi bir suctur fakat bu sucu
isleyenler kasten adam oldiirenler gibi degildir. Yani “tehlikeli suclu” olmadiklar
diisiiniilebilir. Bu sebeple de bu suca verilecek cezanin daha az bir ceza olabilecegi
savunulmustur?®, Yukarida bahsettigimiz 1997 yilinda hazirlanan TCK taslaginda da
kasten adam o6ldiirmeden farkli ve daha az cezay1 gerektiren diizenleme olmasi bu
noktadaki fikirlerin varligmi ortaya koymaktadir. Ancak yiriirliige giren

yasalarimizda buna benzer bir diizenleme yapilmamustir.

TCK’nin 84. Maddesinde intihara tesvik sug¢u diizenlenmistir. Maddenin 1.
fikrasinda intihara yardim eden kisiden bahsedilmistir. Bu durumda bir kisinin
inttharmma yardim etme veya buna ara¢ saglama da oOtenazi kapsaminda
degerlendirilebilecek durumlardandir. Otenazi ve intihara tesvik ancak ve ancak
Otenazi yapma sebeplerini tasiyan hastaya hekimin yardim etmesi durumunda
cakismaktadir. Bu durumda bile olsa hayatina son veren kisi bizzat kendisi yaptigindan

dolayz sug tipleri tam olarak ortiismemektedir®®’.

Otenazi dinyada henliz ortak bir uygulamaya ve hukuki altyapiya
kavugmamistir ve insan hayatiyla ilgili kritik bir karar oldugundan dolay1 da bu
konsensusun olusmasi pek miimkiin degildir. Tiirkiye’de ise Gtenaziyle ilgili olarak
yukarida da bahsettigimiz gibi Hasta Haklar1 Yonetmeliginde kesin bir kural vardir.
Burada da 6tenazinin yasak oldugu belirtilmektedir. Otenazinin farkli yéntemlerinden

bahsetmediginden dolay1 biitiin tiplerinin yasak oldugunu diisiinmemiz gerekecektir.
2.3.2.8. Oliim Cezasi

Oliim cezas1 Tiirk hukukunda eski zamanlardan beri uygulanmaktaydi. Tiirkiye
Cumhuriyeti hukukunda ise ilk olarak 1926 da Italyan Ceza Kanunundan iktibas
edilerek yiiriirliige giren TCK’da idam cezas1 yer almistir. Iktibas ettigimiz 1889 tarihli

ftalyan Ceza Kanununda ise 6liim cezas1 yer bulmamistir?,

2% Artuk; Yenidinya, a.g.m., s. 124,
297 Artuk; Yenidinya, a.g.m., s. 113.
2% Atesogullari, a.g.e., 5.109.
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Tiirkiye’de 6liim cezasi uygulamasi 2004 yilindaki anayasa degisikligine kadar
mevcuttu. 1982 Anayasasi’'nin  ilk halinde &liim cezas1  diizenlenmistir®®®.
Mahkemelerce verilen 6liim cezalarinin uygulanmasi yasama hakkinin istisnasi olarak
diizenlenmisti. 2004 yilindaki anayasa degisikligi ile “Mahkemelerce verilen 6liim
cezalarimin yerine getirilmesi hali ile” ifadesi anayasadan g¢ikarilmistir. Bu tarihe
kadar anayasalarimizda idam cezasinin bulundugunu gérmekteyiz. idam cezasi farkli
kanunlarda ve farkli sug tiplerinde diizenlenmistir. Sivil ve askeri sayilabilecek sug
tipleri ayrimi da vardir. 1990 yilindan 6nce TCK’da 28 adet farkli sug tipi i¢in idam
ongorulmiistii. 2 adet Vatana Ihanet Kanunu’nda 1 adet de Kagak¢iligin Men ve
Takibine Dair Kanunda idam diizenlemesi yer almigtir. Toplamda ise 51 ayr1 sug tipi
i¢in idam 6ngoriilmiistiir’®.

1982 Anayasas’’nin ilk halinin 87. maddesinde®® TBMM’nin gérev ve
yetkileri diizenlenmistir. Bu diizenleme de daha sonra 2004 degisiklikleriyle
maddeden ¢ikarilacak olan “Anayasamin 14 ’ilincii maddesindeki fiillerden dolay
hiikiim giyenler hari¢ olmak iizere mahkemelerce verilip kesinlesen oliim cezalarinin
yerine getirilmesine” karar vermek climlesi yer almaktadir. Bu ciimle mahkeme
kararinin kesinlesmesi halinde dahi infazin gergeklesmesi icin TBMM nin kararinin

gerektigini gostermektedir®®?,

299 1982 Anayasasinin ilk Hali MADDE 17. — Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut
biitinliigiine dokunulamaz; rizasi1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz. Kimseye
iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye
tabi tutulamaz. Mahkemelerce verilen oliim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile mesrii miidafaa
hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir tutuklu veya hikumlinin
kagmasinin 6nlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi, sikiyonetim veya olaganiistii
hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina kanunun cevaz
verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen 6ldiirme fiilleri, birinci fikra hiikmii digindadir.

30 Sen, a.g.m., s. 10.

301 Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisinin gérev ve yetkileri, kanun koymak, degistirmek ve kaldirmak;
Bakanlar Kurulunu ve bakanlar1 denetlemek; Bakanlar Kuruluna belli 'konularda kanun hilkmiinde
kararname ¢ikarma yetkisi vermek; biitce ve kesin hesap kanun tasarilarmi goriismek ve kabul
etmek; para basilmasina ve savas ildnina karar vermek; milletlerarasi andlasmalarin onaylanmasini
uygun bulmak, Anayasanin 14 {incii maddesindeki fiillerden dolay1 hiikiim giyenler hari¢ olmak
iizere, genel ve Ozel af ilanina, mahkemelerce verilip kesinlesen Olim cezalarinin yerine
getirilmesine karar vermek ve Anayasanin diger maddelerinde dngoriilen yetkileri kullanmak ve
gorevleri yerine getirmektir.

%02 Tiirkiye’de gergeklesen idamlar igin bkz. Atesogullari, a.g.e., 114-180.
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Tiirkiye’de gercgeklestirilen idamlarin genellikle askeri donemlerde meydana
geldigi unutulmamalidir. Askeri yonetimlerin yargilama olmaksizin yaptiklar1 yargisiz
infazlar olabilmektedir. Ayrica yargilama olsa dahi muhakeme 6ncesi ve muhakeme
sirasinda usdlT hatalar yaptiklar1 da bir gergektir. Darbelerden sonra idareyi ele alan

askeri yonetimler zamaninda idam sayilarinin ciddi derecede arttigini gérmekteyiz3%,

Tiirkiye’deki yargisiz infazlara gelince, bu durumun yasandigi ortam da genel
olarak askeri darbe ortamlar1 olmustur. “Yargisiz infaz”, “gézaltinda kaybolma”, ve
“faili mechul cinayetler”, 6zellikle 1980 darbesi Oncesi ve sonrasinda siklikla
yaganmis olaylardandir. Hatta bu konu ile ilgili olarak 1980 darbesi sonrasi kayiplarin
listesi dahi yayinlanmistir. Tiirkiye’de yargisiz infaz olaylarin genellikle olusumu
“teslim ol ¢agrisina uymama” ya da “devletin giivenlik birimleriyle silahl1 catismaya

girilmesi” neticesinde ortaya ¢ikan dliimlerdir3%.

2.3.2.9. Organ ve Doku Nakli

Organ ve doku nakli daha onceki boliimde tanimlanmis ve gergevesi
belirlenmigti. Organ ve doku nakli hukukumuzda “Organ ve Doku Alinmasi,

Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun” ile diizenlenmistir.

Organ naklinin tedavi, teshis ve bilimsel amaclara miinhasir olarak
yapilabilecegi kanunun 1. maddesinde diizenlenmistir. Insan viicudundan ¢ikan ve
cesitli sekillerde kullanilabilen biyolojik materyallerden hangisinin bu kanuna tabi
olup hangisinin olmadigini da 2. maddeden anliyoruz. Sag, deri ve otogreftler®® ile
kan transflizyonu bu kanun cergevesinde degerlendirilmeyecektir. Kanunun 3.
maddesinde ise herhangi bir lcret ya da faydalanma karsiligi organ ve doku alinip

satilmas1 yasaklanmistir®®,

308 Bkz. Tanor, a.g.e., (1994), s. 23.
304 Bkz. Tanor, a.g.e., (1994), s. 25.
305 Diger bir yerine aktarilmak iizere hastadan alinan doku pargasi. www.tdk.gov.tr. E.T: 10.07.2018.
306 Organ ve Doku Almmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun:
Madde 1 — Tedavi, teshis ve bilimsel amaglarla organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve
nakli bu kanun hiktmlerine tabidir.
Madde 2 — Bu Kanunda s6zii edilen organ ve doku deyiminden, insan organizmasini olusturan her
tiirlii organ ve doku ile bunlarin pargalari anlasilir. Oto - grefler, sa¢ ve deri alinmasi, agilanmasi ve


http://www.tdk.gov.tr/
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Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi 4/1-g’de organ ve doku naklinin
tamimi1 yapilmistir. Bu tanima gore organ ve doku nakli: “Terminal donemdeki
hastaliklarda tedavi amaciyla uygulanan organ ve doku nakli uygulamasi” seklinde
tanimlanmigtir. Organ ve doku nakli Oliiden yapilabildigi gibi canlidan da

yapilabilmektedir.
2.3.2.9.1. Oluden

Hayati fonksiyonlar1 bitmis fakat organlar1 baska birine nakledilebilecek
saglikta olan kisilerden, organ veya doku ihtiyaci olan kisilere yapilan nakillerdir.
Ancak 06lii sayilma halinin nasil belirlenecegi konusunda tartismalar yapilmistir. 1968
yili Tirk Tabipler Birligi komite karar1 ve 1969 tarihli Yiksek Saglik Surasi
kararindan Once iilkemizde biyolojik oliim kabul edilmekteydi. Bahsettigimiz
kararlarla birlikte organ nakli i¢in gereken 6liim tanisinin beyin 6liimii olmasi gerektigi

belirlenmistir®®’.

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda

Kanunun 11. maddesinde3%

6lim halinin saptanmasi bashigi diizenlenmistir. Bu
maddeye gore belirtilen branslara mensup hekimler tarafindan oybirligi ile kisinin
6limune karar verilmektedir. Degisiklikten 6nce dort hekimin oybirligi aranirken
degisiklik ile birlikte iki hekimin oybirligi yeterli goériilmiistiir. Ayrica degisiklik
oncesinde maddede bilimin iilkede ulastig1 seviyenin gerekleri ile hareket edilir ifadesi

varken degisiklik ile bu ifade kaldirilmigtir®®,

nakli ile kan transfiizyonu bu kanun hiikiimlerine tabi olmay1p, yliriirlikte bulunan saglik yasalari,
tiiziikkleri, yonetmelikleri ve tibbi deontoloji kurallari ¢ercevesinde gergeklestirilir.

Madde 3 — Bir bedel veya baskaca ¢ikar karsiligi, organ ve doku alinmasi ve satilmasi yasaktir
Ozlem Kogak Siiren, “Organ ve Doku Naklinin Yasal ve Etik Agidan Incelenmesi”, Turkiye
Barolar Birligi Dergisi, say1:73, y1l: 2007, ss. 174-195, s. 180.

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun:

Madde 11 — (Degisik: 2/1/2014-6514/41 md.) Bu Kanunun uygulanmasi ile ilgili olarak tibbi
Olimiin gerceklestigine, biri nérolog veya norosiriirjiyen, biri de anesteziyolji ve reanimasyon veya
yogun bakim uzmanindan olusan iki hekim tarafindan kanita dayali tip kurallarina uygun olarak oy
birligi ile karar verilir.

309 Kogak Stren, a.g.m., s.180.

307

308
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Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Y6netmeliginin Ek-1. maddesinde®'? beyin
Olimii tanimi1 verilmis ve bu diizenlemenin getirdigi ¢er¢eve dahilinde beyin Sliimi

karar1 verilebilecegi diizenlenmistir.

310 Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yénetmeliginin Ek-1. Maddesi:
Beyin Oliimii Tanis1 (1) Beyin 6liimii klinik bir tanidir ve tiim beyin fonksiyonlarinin tam ve geri
doniistimii olmayan kaybidir. Beyin 6liimii tanisinda gereken 6n kosullar asagida belirtilmistir.
a) Komanin nedeninin belirlenmis olmasi,
b) Beyin hasarinin yaygin ve geri doniisiimsiiz oldugunun belirlenmis olmast,
¢) Santral viicut 1s1s1 >32 oC olmasi,
¢) Hipotansif sok tablosu olmamasi,
d) Komadan geriye doniisiim saglanabilecek ilag etkileri ve intoksikasyonlarin diglanmis olmast,
¢) Beyin hasarindan bagimsiz sekilde klinik tabloyu agiklayabilecek metabolik, elektrolit ve asit-
baz bozukluklarinin olmamasi.
(2) Birinci fikrada yer alan tiim kosullarin tespiti halinde beyin 6liimii tanisi i¢in asagidaki hususlar
aranir.
a) Derin komanin olmasi (Tam yanitsizlik hali; Santral agrili uyaranlara motor cevap alinamamast),
b) Beyin sap1 reflekslerinin alinmamast;
1) Pupiller parlak 1518a yanitsiz, orta hatta ve dilatedir (4-9 mm),
2) Okulosefalik ve Vestibulo-okiiler refleks yoklugu,
3) Kornea refleksi yoklugu,
4) Faringeal ve trakeal reflekslerin yoklugu.
¢) Spontan solunum ¢abasinin bulunmamasi ve apne testinin pozitif olmasi.
(3) Apne testi yapilabilmesi igin normotermi, normotansiyon ve normovolemi 6n kosullar1 saglanir.
Bu kosullarda hastaya uygun mekanik ventilasyon yaklagimi ile PaCO2’nin 35-45 mmHg ve
Pa02’nin 200 mmHg tizerinde olmasi saglanmalidir. Bu kosullar saglandiktan sonra hasta mekanik
solunum desteginden ayrilarak intratrakeal oksijen uygulanmalidir. Test sonunda PaCO2 >60
mmHg ve/veya PaCO2 bazal degerine gore 20 mmHg veya daha fazla yiikselmesine ragmen spontan
solunumu yoksa apne testi pozitiftir.
(4) Pnomotoraks, pnomomediastinum gibi apne testinin yapilmasinin miimkiin olmadigi tibbi
durumlarda, hekimler kurulunun belirleyecegi beyin dolasiminin durdugunu degerlendiren bir
destekleyici test yapilir ve test sonucu beyin olimii tanisi ile uyumlu ise beyin oliimi tespiti
tamamlanir.
(5) Asagidaki bulgular beyin 6liimii tanisina engel olusturmaz.
a) Derin tendon reflekslerinin alinmast,
b) Yiizeyel reflekslerin alinmasi,
¢) Babinski isaretinin bulunmasi,
¢) Spinal refleks ve otomatizmalarin olmast,
d) Terleme, kizarma, ates ve tasikardi bulunmasi,
e) Diabetes insipitus olmamasi.
(6) Beyin 6liimii tanist konan vakalarda;
a) Beyin 6liimii tanisinin konuldugu birinci ndrolojik muayenedeki klinik tablonun; yeni doganda
(2 aydan kii¢lik) 48 saat, 2 ay-1 yas arasi 24 saat, 1 yas ve lizerindeki ¢ocuklarda ve yetiskinlerde 12
saat ve anoksik beyin dliimlerinde 24 saat sonra yapilan ikinci norolojik muayenede de degismeden
devam ettigi gozlenmelidir.
b) Klinik beyin 6limii tanisi almis vakalarda, yeni dogan (2 aydan kiigiik) grubunda iki adet
destekleyici test, 2 ay ve lizerindeki diger vakalarda ise hekimler kurulunun uygun gorecegi bir
laboratuvar yontemi ile beyin 6liimii tanisi teyit edilir.
¢) Klinik olarak beyin 6liimi tanis1 konulan vakalar i¢in beyin dolagimini degerlendiren bir
destekleyici test yapilmis ve yapilan bu test beyin 6liimii ile uyumlu ise ikinci ndrolojik muayene
icin beklemeye gerek kalmaz.
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Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda

Kanunun 14. maddesinde3®

ise vasiyet halinde ve vasiyeti olmadig1 durumlarda da
vasisinin karariyla veyahut vasileri de olmayan kisinin hangi sekilde organ nakli
yapilabilecegi diizenlenmistir. Kisinin hayattayken, organ ve dokularinin alinmasina

miisaade etmedigi hallerde organ veya doku nakli yapilmasi: miimkiin degildir.
2.3.2.9.2. Canhdan

Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginin 16. maddesinin 1. fikrasinda
de®? canlidan organ bagis1 diizenlenmistir. Bu maddeye gore organ ihtiyaci olan kisi
en az iki yildir birlikte yasadigi esinden ya da dordiincii dereceye kadar kan veya kayin

hisimlarindan organ alabilir. Akraba harici organ ve doku nakli ise etik komisyonun

311 Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun:

Oliiden organ ve doku alma kosulu ve cesetlerin bilimsel arastirma i¢in muhafazas:

Madde 14 — Bir kimse sagliginda viicudunun tamamini veya organ ve dokularini, tedavi, teshis ve
bilimsel amaglar igin biraktigin1 resmi veya yazili bir vasiyetle belirtmemis veya bu konudaki
istegini iki tanik huzurunda agiklamamis ise sirasiyla 6liim aninda yaninda bulunan esi, resit
cocuklari, ana veya babasi veya kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulunan herhangi bir
yakininin muvafakatiyle 6liilden organ veya doku alinabilir. Aksine bir vasiyet ibraz edilmedikge
yoksa kornea gibi ceset iizerinde bir degisiklik yapmayan dokular almabilir. Olii, sagliginda
kendisinden 6liimiinden sonra organ veya doku alinmasina karsi oldugunu belirtmisse organ ve doku
alinamaz.

(Degisik: 21/1/1982-2594/1 md.) Kaza veya dogal afetler sonucu viicudunun ugradigi agir harabiyet
nedeniyle yagsami sona ermis olan bir kiginin yaninda yukarida sayilan kimseleri yoksa, saglam doku
ve organlari, tibbi 6lim halinin alinacak organlara bagli olmadigi 11 inci maddede belirlenen
hekimler kurulunun raporuyla belgelenmek kaydiyla, yasami organ ve doku nakline bagh olan
kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet ve riza aranmaksizin
organ ve doku nakli yapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu islemler tamamlandiktan sonra yapilir
ve hekimler kurulunun raporu adli muayene ve otopsi tutanagina gecirilir ve evrakina eklenir.

(Ek: 21/1/1982- 2594/1 md.) Ayrica viicudunu 6limden sonra inceleme ve aragtirma faaliyetlerinde
faydalanilmak {izere vasiyet edenlerle yatakli tedavi kurumlarinda 6len veya bunlarin morglarina
getirilen ve kimsenin sahip ¢ikmadig1 61i muayenesi veya otopsi islemi tamamlanmis cesetler aksine
bir vesiyet olmadig takdirde 6 aya kadar muhafaza edilmek ve bilimsel arastirma icin kullanilmak
Uzere ilgili yiiksek 6gretim kurumlarina verilebilirler. Bu cesetlerin defin hususu dahil tabi olacaklari
islemler Adalet, Igisleri, Saglik ve Sosyal Yardim Bakanliklarinca bu Kanunun yayim tarihinden
itibaren 3 ay i¢inde ¢ikarilacak yonetmelikle belirlenir.

Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun:

Canlidan organ bagist ve nakli

MADDE 16 — (1) Canlidan organ nakli; alicinin en az iki yildan beri fiilen birlikte yasadig: esi ile
dordiincl dereceye kadar (dordinci derece dahil) kan ve kayin hisimlarindan yapilabilir. Alici,
verici ve nakil sonuglarinin TODS a kaydi yapilir. Turkiye Organ ve Doku Bilgi Sistemi (TODS).
(2) Akraba dis1 canlidan organ nakli, naklin yapilacag: ilde olusturulacak Etik Komisyonun verici
ile alic1 arasinda, bu Yonetmelige ve diger ilgili mevzuata aykirt herhangi bir hususun bulunmadigini
ve etik agidan organ bagisinin uygunlugunu onaylamasi ile gergeklestirilecek akraba disi kisilerden
yapilir.

312
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onay1 ile miimkiin olabilmektedir. Ciinkii bu tip organ bagislarinda usulsiizliik ve

kacakgilik ihtimali yiiksektir.

Canlidan organ ve doku bagisinin bir secenegi de ¢apraz bagistir. Capraz
bagista, esi veya akrabasina organ veya doku bagisini uyumsuz oldugu i¢in yapamayan
kisilerin ¢aprazlama bagis yapmasi seklinde meydana gelmektedir. Yonetmeligin 4.
maddesi’nin 1. fikrasinin ¢ bendinde “Capraz nakil: Canli uygunsuz vericisi olan ve
bekleme listesinde bulunan hastalar arasinda verici degistirmek suretiyle yapilan

nakil tiiriinti ” 1fade ettigi belirtilmistir.

Canlidan nakilde kisinin on sekiz yasini doldurmasi ve miimeyyiz olmasi
aranmaktadir. ODNK’un 5. maddesinde ifade edilen bu sarta ek olarak bu kanunun 6.
maddesinde de bu kisinin 6zglir iradesiyle en az iki tanik huzurunda sozlii ya da yazili

olarak beyani da sart kosulmustur.

Organ ve doku nakli ile ilgili kanun ve yonetmeligin haricinde bu islemlerin
sonucu olarak suc teskil eden durumlari da TCK’da diizenlenmistir. Organ ve doku
nakli bashg altinda 91, 92 ve 93. maddelerde®® diizenleme yapilmistir. Buna gore

rizast disinda bir kisiden organ alan kimse hapisle cezalandirilmaktadir.

313 {lgili TCK maddeleri. Organ veya doku ticareti

Madde 91- (1) Hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin, kisiden organ alan kimse, bes y1ldan dokuz
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Sugun konusunun doku olmasi halinde, iki yildan bes yila
kadar hapis cezasia hiikmolunur. (2) Hukuka aykir1 olarak, 6liiden organ veya doku alan kimse, bir
yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (3) Organ veya doku satin alan, satan, satilmasina aracilik
eden kisi hakkinda, birinci fikrada belirtilen cezalara hiikkmolunur. (4) Bir ve iiciincii fikralarda
tanimlanan suglarin bir orgiitiin faaliyeti ¢er¢evesinde islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila
kadar hapis ve on bin giine kadar adli para cezasina hilkmolunur. (5) Hukuka aykir1 yollarla elde
edilmis olan organ veya dokuyu saklayan, nakleden veya asilayan kisi, iki yildan bes yila kadar
hapis cezasi ile cezalandirilir. (6) Belli bir ¢ikar karsiliginda organ veya doku teminine yonelik
olarak ilan veya reklam veren veya yayinlayan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (7)
Bu maddede tanimlanan suglarin bir tiizel kiginin faaliyeti ¢cergevesinde islenmesi halinde, tiizel kisi
hakkinda bunlara 6zgii giivenlik tedbirlerine hiikmolunur. (8) Birinci fikrada tanimlanan sugun
islenmesi sonucunda magdurun 6lmesi halinde, kasten 6ldiirme suguna iligkin hiikiimler uygulanir.
Zorunluluk hali

Madde 92- (1) Organ veya dokularini satan kisinin iginde bulundugu sosyal ve ekonomik kosullar
g0z Oniinde bulundurularak, hakkinda verilecek cezada indirim yapilabilecegi gibi, ceza vermekten
de vazgegilebilir. Etkin pismanlik

Madde 93- (1) Organ veya dokularini satan kisi, resmi makamlar tarafindan haber alinmadan 6nce
durumu merciine haber vererek suglularin yakalanmalarmi kolaylastirirsa, hakkinda cezaya
hiikmolunmaz. (2) Bu sug haber alindiktan sonra, organ veya dokularini satan kisi, goniillii olarak,
sugun meydana ¢ikmasina ve diger suglularin yakalanmasina hizmet ve yardim ederse; hakkinda
verilecek cezanin, yardimin niteligine gore, dortte birden yarisina kadar indirilir.
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Biitiin bu diizenlemelerden yola ¢ikarak ve tezimizin de konusu olan kisi
dokunulmazligini géz oniine aldigimizda organ naklinin kisinin yasama hakkini
dogrudan etkiledigini gormekteyiz. Bu durumda bir kisinin ihtiyaci olan organa
ulagsmast i¢in devletin imkan saglamasi bir gorev olarak goriilmiistiir. Ve bunu
engelleyen, usulsiizliik yapanlara da ciddi cezalar ongériilmiistiir. Bir kisiden zorla
organ alinamayacagi ve kisilerin 6liimden 6nce de sonra da organlar lizerinde tasarruf
hakki oldugu unutulmamalidir. Bunun disinda rizaen organ bagisi ise istenilen bir

uygulama olmakla birlikte kacak¢iliginin 6nlenmesi konusunda da hassas olunmalidir.
2.3.2.10. Hadim (Kastrasyon)

Kisi dokunulmazliginin korudugu bir durum olan viicut biitiinliigline yonelik
bir tehdit seklinde tezahiir eden hadim ¢ok giincel ve tartismali bir mevzu olarak
Onlimiizdedir. Anayasamizin 17. maddesinde diizenlenen kisi dokunulmazlig
diizenlemesine ek olarak hadim konusunda 20. maddeyi®!* de goz oniine almamiz
gerekecektir. Kisinin cinsel yasamini ve 6zel hayatini ilgilendiren bir konu olan hadim

meselesi degerlendirilirken bu baglam da degerlendirilmelidir.

Hadim meselesi son zamanlarda O6zellikle ¢ocuklara yonelik tecavizlerin
toplumsal infial olusturmasi sebebi ile ciddi bir sekilde giindeme gelmektedir.
Ulkemizde belli araliklarla tecaviizciilerin, 6zellikle cocuk tecaviizciilerinin, hadim
edilmesi hatta idam edilmesi gibi istekler giindeme gelmektedir. Bu konu ile ilgili
olarak yeni diizenlemeler de tartisiimaktadir®®, Kastrasyon yonteminden uzaklagilarak
cinsel istegin baskilanmasina yonelik rehabilitasyon uygulamalarinin mahkeme heyeti

karartyla uygulanabilecegine dair goriisler de konusulmaktadir3!®,

2016 yilinda da hadim meselesi giindeme gelmis ve bu tartismalarin sonunda
bir yonetmelik cikarilmistir. “Cinsel Dokunulmazliga Karst Suglardan Hiikiimlii

Olanlara Uygulanacak Tedavi ve Diger Yiikiimliiliikler Hakkinda Yonetmelik” ile

314 T.C. Anayasasi madde 20: Herkes, 6zel hayatina ve aile hayatina saygi gosterilmesini isteme
hakkina sahiptir. Ozel hayatin ve aile hayatinin gizliligine dokunulamaz.

315 https://www.cnnturk.com/turkiye/recep-akdagdan-kimyasal-hadim-ve-iyi-hal-indirimi-aciklamasi.
E.T: 29.03.2018.

316 http://www.hukukihaber.net/siyaset/kimyasal-hadim-degil-cinsel-istegin-
baskilanmasih168543.html. E.T: 30.03.2018.
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http://www.hukukihaber.net/siyaset/kimyasal-hadim-degil-cinsel-istegin-baskilanmasih168543.html
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cinsel suglardan hiikiim giymis olanlara uygulanacak olan cesitli tedavi yontemleri

Ongorilmiistiir.

Tiirk Psikiyatri Dernegi bu yonetmeligin bazi maddelerine kars1 yiiriitmenin
durdurulmasi talebi ile Danistay’a gitmistir. Bu davaya gore iptali ve yurutmesinin
durdurulmas: istenen maddeler ve sebepleri sunlardir: 4. maddenin 1.fikrasinin (1)
bendinde yer alan tedavi merkezi taniminin; 6. maddesinin 1. fikrasinin, 7. maddesinin
1. fikrasinin, 8.maddesinin 2. fikrasinda yer alan “Bu yiikiimliiliige karar verilmeden
once hukumli veya yiikiimliiniin onay1 aranmaz” seklindeki son cumlesinin, 15.
maddesinin 1. ve 4. fikralarmin hukuka aykirt oldugu, 7. maddesinin 2. ve 3.
fikralarinin ise eksik dizenleme igerdigi ileri sUrllerek iptali ve yiritmesinin

durdurulmasi istenmektedir.

Danistay kararinda; 6zellikle Anayasanin kisi dokunulmazligin1 diizenleyen
17. maddesine atif yaparak bu maddede yer alan “tibbi zorunluluklar ve kanunda yazil
haller disinda kisinin viicut biitliinliigline dokunulamaz” climlesini esas alarak karar
vermistir. Yonetmelikte yer alan tedavi taniminda cinsel istegin kismen ya da tamamen
ortadan kaldirilmasi1 yer aldigindan Mahkeme bu ifadenin tedavi tanimini fazlasiyla
asacagimi ifade etmistir. Ayrica anayasanin 17. maddesinde yer alan viicut
bitiinliigiyle ilgili ifadeye goére de boyle bir dizenleme ancak kanunla
yapilabilecektir. Bu diizenlemenin yonetmelikle yapilmasi miimkiin degildir. Bu
sebeple anilan yonetmeligin 7.maddesinin 1.fikrasinin tamami oygoklugu ile, ayni
maddenin ayni fikrasinda yer alan “ile cinse/ istegin azalmasini veya yok edilmesini
saglayan yontemdir” ibaresinin yliriitmesinin 1ise esasta oybirligi, gerekcede

oycoklugu ile durdurulmasina, diger istemlerin ise reddine karar verilmistir®'’.

Yenidiinya/Yasar’in goriisiine gore kisinin istegi ve kabulii olmadan, kiginin
hilafina olacak sekilde ve bir tedavinin unsuru olarak kullanilmaksizin, kisinin cinsel
itkilerini yonetemedigi yahut bilerek ve isteyerek devam ettigi durumlarin da tespit
edilemedigi bir halde, kastrasyon uygulanmasi anayasal olarak belirlenmis temel hak

ve Ozgilirliiklerle bagdasmayacaktir. Bir kisiye kastrasyon uygulanmasi, bu kisinin

317 Danigtay 10. Dairesi, T.,07.06.2017, E.,2016/12975.
http://emsal.danistay.uyap.gov.tr/BilgiBankasilstemciWeb/. E.T: 10.07.2018.
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gerekli psikolojik ve fizyolojik testlerden geg¢mesi ve bu testler sonucunda kisinin
kendisin zapt edemedigi, bunun neticesinde de gerek ¢ocuklar gerek de yetiskinler

acisindan tehlike teskil ettigi anlasilir ise makul karsilanabilir®'8,

Viicut biitlinliigliniin korunmasi kisi dokunulmazliginin en temel unsurlarindan
biridir. Bununla birlikte bagkalarinin yasama hakki, maddi ve manevi varligini koruma
ve gelistirme hakki ve viicut biitiinliigiiniin saglanmasi da devletin gorevidir. Bir
kisinin viicut biitiinliigiine miidahale etmek toplumun sayica {istiin diger kesimini
koruma altina almak anlamina gelebilir. Fakat bu belirsiz bir durumdur. Hukuk bir
kisinin isledigi bir sugu yeniden isleyebilecegi diisiincesi ile diizenleme yapamaz. Bu
sebeple toplumun korunmasi i¢in alinacak bir tedbirin kalici ve telafisi imkansiz
sonuclar dogurabilecek olmasi kabul edilemez. Ancak tedbir seklinde Onlemlerin

alinmasinda sakinca yoktur.

Bunun haricinde kisinin viicut biitiinliigline miidahalenin anayasadaki sart1 da
bellidir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda miidahale kabul
edilmemistir. Yani yukarida bahsedilen diizenleme yonetmelik seklinde oldugundan
dolay1 da tartigsmali hale gelmektedir. Bir diizenleme yapilacaksa bile olmas1 gereken

kanuni bir diizenleme seklinde yapilmasidir.
2.3.2.11. Bilimsel ve Tibbi Deneylere Tabi Tutulma

Anayasamizin 17. maddesinin ikinci fikrasinda “Tibbi zorunluluklar ve
kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizast olmadan
bilimsel ve tibbi deneylere tdbi tutulamaz” ifadesi yer almaktadir. Bu ifadeden de
anlagilacag tizere kisinin rizasi {izerine birisi lizerinde bilimsel ve tibbi deneyler
yapilabilecektir. Bunun sinirlar1 ve ne sekilde olabilecegi ise diger yasa ve

yonetmeliklerde diizenlenmistir.

TCK’nin 90. maddesinde!® “insan iizerinde deney” basligi altinda bilimsel ve

tibbi deneylerle ilgili cezai durumlar belirlenmistir. Buna gore insan iizerinde deney

318 Yenidiinya, Yasar, a.g.m., 362.

319 TCK., insan iizerinde deney Madde 90- (1) insan iizerinde bilimsel bir deney yapan kisi, bir yildan
li¢ yila kadar hapis cezas ile cezalandirilir. (2) Insan {izerinde yapilan rizaya dayali bilimsel deneyin
ceza sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in; a) Deneyle ilgili olarak yetkili kurul veya makamlardan
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yapmak hapis cezasini gerektiren bir sugtur. Bu uygulamanin ceza gerektirmemesi igin
ise lizerinde deney yapilan kisinin rizasi gerekmektedir. Bunun disinda deneyin
insanda denenmeden Once bir hayvanda ya da insan dis1 bir ortamda denenmesi de
gerekli gorilmistiir. Ayrica insan disinda yapilan deneyler sonucunda bu deneylerin
insanda da yapilmasi1 gerekliliginin de olugsmas1 gerekmektedir. Deneyin zararlarinin
daha 6nceden bilinmesi ve denege agikga bildirilmis olmasi, sinirlar1 asacak derecede
ac1 verici olmamasi da yasada yer almistir. Biitiin bunlara ek olarak rizanin ne sekilde
olacag1 da yasada belirtilmistir. Buna gore herhangi bir menfaat temini olmadan ve
yazili rizanin varligi ile birlikte bu deneyler hukuka uygun goriilebilecektir. 90.
maddenin 3. fikrasinda ise ¢ocuklar tizerinde deneyden bahsedilmistir. Bu deneylerde
de cocugun anne ve babasmin veya vasisinin yazili izni aranmistir. Bu maddede
korunan hukuki degerin ne oldugu doktrinde farkli goriislere yol agmistir. Yasam
hakki, viicut dokunulmazligi, saglik, kisi haysiyeti, kendi gelecegini belirleme, ozel
hayatin gizliligi ve hatta kisinin bizzat kendisi korunan deger tanimi igerisinde

degerlendirilmistir®?,

gerekli iznin alinmis olmasi, b) Deneyin oncelikle insan dis1 deney ortaminda veya yeterli sayida
hayvan iizerinde yapilmis olmasi, c) insan dis1 deney ortaminda veya hayvanlar iizerinde yapilan
deneyler sonucunda ulasilan bilimsel verilerin, varilmak istenen hedefe ulasmak agisindan bunlarin
insan iizerinde de yapilmasint gerekli kilmasi, d) Deneyin, insan sagligi iizerinde ongoriilebilir
zararl ve kalic1 bir etki birakmamasi, ) Deney sirasinda kisiye insan onuruyla bagdagmayacak
6l¢iide ac1 verici yontemlerin uygulanmamasi, f) Deneyle varilmak istenen amacin, bunun kisiye
yiikledigi kiilfete ve kisinin saglig lizerindeki tehlikeye gore daha agir basmasi, g) Deneyin mahiyet
ve sonuglar1 hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak agiklanan rizanin yazili olmast ve
herhangi bir menfaat teminine bagh bulunmamasi, Gerekir. (3) (Degisik: 31/3/2005 — 5328/7 md.)
Cocuklar tizerinde bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in ikinci fikrada aranan
kosullarin yani sira; a) Yapilan deneyler sonucunda ulasilan bilimsel verilerin, varilmak istenen
hedefe ulagsmak acisindan bunlarin ¢ocuklar {izerinde de yapilmasini gerekli kilmasi, b) Riza
aciklama yetenegine sahip ¢ocugun kendi rizasinin yani sira ana ve babasinin veya vasisinin yazili
muvafakatinin de alimmasi, ¢) Deneyle ilgili izin verecek yetkili kurullarda ¢ocuk sagligi ve
hastaliklar1 uzmaninin bulunmasi, Gerekir. (4) Hasta olan insan {izerinde riza olmaksizin tedavi
amacli denemede bulunan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Ancak, bilinen tibbi
miidahale yontemlerinin uygulanmasinin sonu¢ vermeyeceginin anlagilmasi {izerine, kisi iizerinde
yapilan rizaya dayali bilimsel yontemlere uygun tedavi amacli deneme, ceza sorumlulugunu
gerektirmez. Agiklanan rizanin, denemenin mahiyet ve sonuglar1 hakkinda yeterli bilgilendirmeye
dayali olarak yazili olmasi1 ve tedavinin uzman hekim tarafindan bir hastane ortaminda yapilmasi
gerekir. (5) Birinci fikrada tanimlanan sugun islenmesi sonucunda magdurun yaralanmasi veya
6lmesi halinde, kasten yaralama veya kasten 6ldiirme suguna iliskin hiikiimler uygulanir. (6) Bu
maddede tanimlanan suglarin bir tiizel kisinin faaliyeti ¢er¢evesinde islenmesi halinde, tiizel kisi
hakkinda bunlara 6zgl glvenlik tedbirlerine hikmolunur.
320 Aygdrmez Ugurlubay, a.g.m., s. 168-169.
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HHY nin 22. maddesinde®*** rizanmn varlig: ve istisnai hali diizenlenmistir.
Buna gore, bir sugla ilgili olarak kisinin tibbi miidahaleye ugramasi hakim karari ile
miimkiin olabilmektedir. 23. maddenin 2.3%2 ve 4.32% fikralarinda da riza ile ilgili
hiikiimler yer almistir. Bu maddede kisilerin rizalarinin varligi halinde dahi bilgilerinin

paylasilmasina sinir getirilmistir.

2.3.2.12. Kolelik

Tiirkiye Cumhuriyeti hukukunda kolelik kurumu hi¢bir zaman yer almamastir.
XX. ylizyil ’da devletlerin genel egilimi koleligi kaldirmaktir. Bu sebeple diinya da

koleligin tamamen bittigi donem olarak kabul edilebilir.

Cumbhuriyet anayasalarinda da kisilerin 6zgiir oldugu diizenlenmistir. 1924
anayasasinin 68.maddesi’nde her Tiirk hiir dogar, hiir yagar ifadesi yerini bulmustur.

1924 anayasasinin 73. maddesi angaryay1 yasaklamaktadir.

1982 anayasasinda ise kisi dokunulmazligini diizenleyen maddenin ardindan

gelen 18.madde angaryayi yasaklamaktadir.

321 HHY madde 22. Kanunda gosterilen istisnalar hari¢ olmak iizere, kimse, rizasi olmaksizin ve verdigi
rizaya uygun olmayan bir sekilde tibbi ameliyeye tabi tutulamaz.
Bir sug isledigi veya buna istirak ettigi siiphesi altinda bulunan kisinin igledigi sugun muhtemel
delillerinin, kendisinin veya magdurun viicudunda oldugu diistiniilen hallerde; bu delillerin ortaya
c¢ikarilmasi i¢in sanigin veya magdurun tibbi ameliyeye tabi tutulmasi, hakimin kararina baglhdir.
Gecikmesinde sakinca bulunan hallerde bu ameliye, cumhuriyet savcisinin talebi iizerine yapilabilir.

32 HHY madde 23/2. Kisinin rizasina dayansa bile, kisilik haklarindan biitiiniiyle vazgegilmesi, bu
haklarin baskalarma devri veya asir1 sekilde sinirlanmasi neticesini doguran hallerde bilginin
aciklanmasi, bunlart agiklayanin hukuki sorumlulugunu kaldirmaz.

32 HHY madde 23/4. Arastirma ve egitim amaci ile yapilan faaliyetlerde de hastanin kimlik bilgilert,
rizas1 olmaksizin agiklanamaz.
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UCUNCU BOLUM
ULUSLARARASI HUKUKTA KiSi DOKUNULMAZLIGI

Kisi dokunulmazligi tarih boyunca miicadelesi verilen haklarin en
onemlilerindendir. Ayni zamanda ¢ok genis ele alinabilecek potansiyele sahiptir. Hatta
kapsami konusunda ihtilaflar da ortaya cikabilir. Ancak bu hakkin yasama hakki
temelinde yiikseldigi de unutulmamalidir. Bundan dolay1 da kisi dokunulmazliginin
seyri yasama hakkindan ayri tutulamaz. Yasama hakki ilk ¢aglardan ve ilk dinlerden
itibaren insanhigin ortak bilincine yerlesen bir kavramdir. Insanlarin yasamlarimi
korumasi ve bagkalarinin yasamlarina miidahale etmemesi en temel konulardandir.
Binlerce yillik bir mesele olan yasama hakkinin uluslararasi alanda taninmasi ise gok
yeni olmus bir durumdur. XX. yiizyil bu hakkin ve insan haklarinin uluslararasi
arenada kabul gérmeye basladigi tarihtir. Bu yiizyilin 1. yarisinin sonlarina dogru yani
2. Dunya Savaginin sona ermesinden itibaren insan haklari savunuculari ve devletlerin
birlesmesiyle c¢esitli insan haklart metinleri ortaya ¢ikmistir. Bu g¢aligmalar insan
haklarinin evrensel boyut kazanmasi yoniinde atilan adimlarin ilk ve en

onemlilerindendir.

Insan hak ve ozgiirliiklerinin uluslararasi alanda ilk ortaya ¢ikist ve kabul
goriisii 1945 tarihli BM anlasmasidir®®*. Bununla birlikte insan haklarmin ulusal
koruma mekanizmalar1 ile korunamayacaginin anlasilmasi iizerine uluslararasi
koruma ve denetleme mekanizmalarinin saglanmasi da BM vasitasiyla olmustur.
Uluslararasi insan haklar1 hukukunun ilk adimi BM’nin kurulusudur diyebiliriz3?°.
1945 yilinda ABD’nin San Francisco sehrinde yapilan BM anlagmasina gore temel
insan haklarinin ve insan onurunun korunmasi da kurulus amaglarindandir®?®. Bu
baglamda 1945 tarihinden itibaren ¢esitli anlasmalar ve sdzlesmelerle insan haklari
uluslararasi alanda koruma ve denetim mekanizmalarina tedricen kavusmustur. Insan
haklar1 ihlallerinin 6nlenmesi icin gosterilen cabalar giliniimiizde dahi devam

etmektedir.

324 Gemalmaz (1986), a.g.m., s. 65.

325 Muzaffer Sencer, “Birlesmis Milletler Baglaminda Insan Haklar1”, insan Haklar Yilligi, TODAIE,
s.13/1,y.1991, ss: 19-36. s. 21.

3% Musulin, a.g.e., s.186-187. (...Temel insan haklarina, insan sahsinin onuruna ve degerine, kadin ve
erkegin, biiyiik ve kiiciik uluslarin hak esitligine olan inanci bir kez daha gii¢lendirmeye...)
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Kisi dokunulmazliginin kapsaminda yer alan haklarin uluslararast metinlerde
ne sekilde yer aldig1 ve uluslararasi yargi mekanizmalarinin bu haklar1 ne sekilde
degerlendirdigini ele almak gerekecektir. Bu bakimdan daha 6nce kisi dokunulmazligi
kapsamina aldigimiz haklarin uluslararasi alanda nasil yorumlandigini bu haklarin
basliklar1 altinda inceleyecegiz. Inceleyecegimiz uluslararast metinler genel olarak
Insan Haklar: Evrensel Bildirgesi, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi, Kisisel ve
Sivasal Haklar Uluslararasi Sézlesmesi olacaktir. Bu metinlerde yer alan ve kisi
dokunulmazligi kapsamina giren haklar degerlendirilecek ve bununla ilgili tavsiye,

komisyon ve mahkeme kararlarina deginilecektir.
3.1. Yasama Hakki

IHEB ile birlikte insan haklarinmn uluslararasi boyuta tasindigimi sdylemistik.
Bununla birlikte bildirgenin 3. maddesinde “yasamak, ozgiirliik ve kisi giivenligi
herkesin hakkidir” ibaresini gérmekteyiz. Bu madde ile birlikte Bildirgede istisnasiz
herkesin yasama hakki oldugu ifade edilmistir. Ancak Bildirgenin bu ifadesi
uluslararasi koruma mekanizmalarini harekete gegirmek icin yeterli degildir. BM’nin
denetim ve yargi mekanizmalar1 Bildirgenin yayinlandigi tarihlerde ya mevcut degildi
ya da verimli g¢aligmiyordu. Ancak zamanla daha etkili mekanizmalar ortaya
konulabilmistir. Ozellikle ATHS ve bu sézlesmenin énemli bir ayag1 olan AIHM bu
haklarin korunmasinda ¢ok onemli katkilar sunmustur. AIHS’nde yasam hakki su

sekilde diizenlenmistir:
“Madde 2: Yasam Hakki

1. Herkesin yagam hakki yasanin korumast altindadir. Yasanin oliim cezasi ile
cezalandwrdigi bir sugtan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin yerine

getirilmesi disinda hi¢ kimse kasten oldiiriilemez.

2. Oldiirme, asagidaki durumlardan birinde kuvvete basvurmanin kesin
zorunluluk haline gelmesi sonucunda meydana gelmisse, bu maddenin ihlali suretiyle

vapilmis sayilmaz:

(a) Bir kimsenin yasadisi siddete karsi korunmasi igin;
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(b) Usuliine uygun olarak yakalamak icin veya usuliine uygun olarak tutuklu

bulunan bir kisinin kagmasini onlemek icin;
(c) Ayaklanma veya isyanin, yasaya uygun olarak bastirilmasi igin.”

Sozlesmenin ortaya c¢ikmasindan sonra Oliim cezast ile ilgili farkl
dizenlemeler yapilmistir. Bunlar1 6liim cezast bashigi altinda inceleyecegimizden
sadece yasama hakki ile ilgili noktalara bu kisimda deginilecektir. Bu noktada yagsama
327 yer

almistir. AIHS’nin 15. maddesinin 1. fikrasinda sayilan durumlarda s6zlesme

hakkinin hangi kosullarda askiya alinacagi da AIHS’nin 15. maddesinde

maddelerinin askiya alinabilecegi belirtilmektedir ancak Ayni maddenin 2. fikrasinda
ifade edildigi tizere sozlesmenin 2. maddesinde diizenlenen yasama hakki askiya
aliabilecek haklardan degildir. Her ne olursa olsun mesru savas fiilleri haricinde

yasama hakkini ortadan kaldirma hakki diye bir hak bulunmamaktadir.

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sézlesmesinin 6. maddesinde yasama

hakki yer almaktadir. Buna gore:

“l. Her insan dogustan yasama hakkina sahiptir. Bu hak hukuk tarafindan

korunur. Hi¢ kimse yasama hakkindan keyfi olarak yoksun birakilamaz.

2. Oliim cezasi kaldirmamis olan iilkelerde, sucun islendigi zaman yirirliikte
bulunan hukuka uygun olarak ve bu Sézlesme ile Soykirim Sucunun Onlenmesi ve
Cezalandrilmasi Sozlesmesi'nin hiikiimlerine aykiri olmayacak bicimde, sadece ¢ok
aswrt suglar icin oliim cezasi verilebilir. Bu ceza sadece yetkili mahkeme tarafindan

verilen nihai karardan sonra infaz edilebilir.

321" Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinin 15. Maddesi
“Olaganiistii hallerde yiikiimliiliikleri askiya alma:
1. Savas veya ulusun varligini tehdit eden baska bir genel tehlike halinde her Yiiksek Sozlesmeci
Taraf, durumun kesinlikle gerektirdigi 6l¢iide ve uluslararasi hukuktan dogan baska yiikiimliiliiklere
ters diismemek kosuluyla, bu Sézlesme 'de ongoriilen yiikiimliiliiklere aykirt tedbirler alabilir.
2. Yukaridaki hiikiim, mesru savas fiilleri sonucunda meydana gelen oliim hali disinda 2. maddeye,
3. ve 4. maddeler (fikva 1) ile 7. maddeye aykiri tedbirlere cevaz vermez.
3. Aykurt tedbirler alma hakkini kullanan her Yiiksek Sozlesmeci Taraf, alinan tedbirler ve bunlar
gerektiren nedenler hakkinda Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne tam bilgi verir. Bu Yiiksek
Sozlesmeci Taraf, sozii gegen tedbirlerin yiiriirliikten kalktigi ve Sézlesme hiikiimlerinin tekrar
tamamen gegerli oldugu tarihi de Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne bildirir.”
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3. Yasamdan yoksun birakmanin bir soykirim sugunu olusturmasi halinde, bu
maddedeki hi¢cbir hiikiim, bu Sézlesmeye Taraf bir Devlete Soykirim Su¢unun
Onlenmesi ve Cezalandirilmas: Sozlesmesi'nin  hiikiimlerine gére iistlendigi

viikiimliiliiklerini azaltma yetkisi verdigi seklinde anlasilamaz.

4. Oliim cezasina mahkim olan bir kimse bagislanmasi veya cezasinin
hafifletilmesini isteme hakkina sahiptir. Her olayda oliim cezasimin affi, bagislama

veya hafifletme verilebilir.

5. Yast on sekizden kiigiik olan kimselere isledikleri suclar nedeniyle oliim

cezasi verilemez; hamile Kadinlarin 6liim cezalari infaz edilemez.

6. Bu maddedeki hi¢bir hiikiim, 6liim cezasinin bu Sozlesmeye Taraf bir Devlet

tarafindan kaldirilmasin engellemek veya ertelemek icin ileri surtlemez. ”

KSHS ile yasam hakki ifadesi bir sézlesmede daha yerini bulmus ve
uluslararasi toplum ve devletler tarafindan yasam hakkinin korunmasi konusundaki
kararlilik bir kez daha vurgulanmistir. Bu s6zlesmenin denetim mekanizmasi olarak

da ek protokol®? ile fnsan Haklari Komitesi belirlenmistir.

Yasam hakkini diizenleyen bu belgelerden ATHS ve denetim mekanizmasi olan
AIHM ciddi derecede etkili olmustur. Imzac1 devletlerin Sozlesmeye aykiriliklari
halinde mahkemece yiikiimliliik altinda birakilmalart ve uluslararast toplum
tarafindan kinanmalar1 neticesinde bu mahkeme kararlar1 ciddi faydalar saglamas,
devletler de i¢ hukuk diizenlemelerini ve denetim mekanizmalarin1 bu sézlesmeye

gore yapmuistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin devletlere yiikledigi yiikiimliiliikler
vardir. Devletler bu yilikiimliiliikkleri yerine getirmedikleri takdirde insan haklar

ihlallerinin meydana gelmesi kaginilmaz olacag icin AIHM bu yiikiimliiliiklerin ihlali

328 Protokol, Birlesmis Milletler Genel Kurulu’nun 16 Aralik 1966 tarihli ve 2200 A (XXI) sayili
karartyla kabul edilmis ve 19 Aralik 1966 tarihinde imzaya agilmistir. Thtiyari Protokol 9. maddeye
uygun olarak 23 Mart 1976 tarihinde yiiriirlige girmistir.
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halinde devletlere yiikiimliiliikklere aykiriliktan kaynaklanan cezalar vermektedir. Bu

yiiktimliiliiklerin neler oldugu asagida incelenecektir.
3.1.1. Devletlerin Yukumltlukleri (md. 2)

Yasama hakkinin devlete yiikledigi yiikiimliiliik ii¢ tanedir. Devletlerin negatif
yikiimliligl, pozitif yikiimliligi ve etkin sorusturma yapma ylkimliligi
bulunmaktadir. Bir hususa daha deginmek gerekecektir. Bu da yasama hakkiyla ilgili
olan S6zlesmenin 2. maddesinin uygulanabilmesi icin gereken sartlarin ne oldugudur.
Oncelikle yasama hakkini kullanan ve bu hakkin ihlal edildigini diisiinen bir kisi
olmalidir. Yasama hakki ihlal edilen kiginin bu hakkini ihlal eden veya hareketsiz

kalan kurum ise devlet olmalidir®®®

. Yasama hakkinin ihlali halinde beklenen sonug
genellikle o6liimdiir ancak istisnai olarak yaralanma gibi durumlarda ya yasama
hakkinin ihlal edildigi karar1 verilmistir. Yasa v. Tiirkiye kararinda magdurun silahla

agir yaralanmasiin yasama hakkinin ihlali oldugu karar1 verilmistir3,

3.1.1.1. Negatif Yukumlulukler

3.1.1.1.1. Oldiirmeme Yiikiimliiliigii ve Devletin Olimcul Giig

Kullanmasini1 Hakh Hale Getiren Durumlar

Yasama hakkmin etkili bir sekilde saglanmasi i¢in devletlerin istisnasiz
herkesin yasamina miidahale etmeme, yani Oldiirmeme zorunlulugu vardir.
Oldiirmeme zorunlulugu kasten 6ldiirme durumlar1 igin gegerli degildir. AIHS nin 2.
maddesinin 2. fikrasinda yer alan ayrik durumlar i¢in ve taksirle 6liim hallerinde
gecerlidir. Yani kasten adam 6ldiirme amaciyla gii¢ kullanimi kabul gérmemektedir.
Sadece olayin gereklerine gore ve tehlikeyi ortadan kaldiracak kadar miidahale
edilmelidir®®. Ayrica mahkeme son zamanlarda sayisi artmakla birlikte dliimle
sonuglanmayan halleri de yasam hakkinin ihlali olarak ele almistir. Bu durumun sebebi

yasama hakkin1 ciddi derecede kisitlayan miidahalelerde bulunulmus olmasi ve

329 Bahadir, a.g.e., s.112.

30 Sezgin Tanrikulu, “Tham Kararlarinda ve Tiirk Hukukunda Yasam Hakki”, TBB Dergisi, s: 66, y:
2006, ss. 51-94., s. 56.

Hiiseyin Akdogan, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesine Gore Yasama Hakkinin Devletlere
Yiikledigi Yiikiimliiliikler: Tiirkiye Ornegi, Polis Akademisi Giivenlik Bilimleri Enstitiisi,
(yaymlanmamus yiiksek lisans tezi), Ankara 2005., s.17.

331
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uygulanan giiclin “potansiyel olarak Oldiiriicii” olusu ve hayatta kalan kisinin de
“tesadiifi” olarak hayatta kalmasidir. Yani kisi o kadar ciddi bir saldirrya maruz
kalmistir ki 6lmemesi sans eseridir. Bu sebeple de yasama hakki ihlal edilmistir.
AIHM’nin Makaratzis v. Yunanistan®3? kararinda o6zellikle “potentially lethal

29333

force ifadesi sik¢a kullanilarak kolluk kuvvetlerinin miidahalesinin Sliimciil

sekilde uygulanan gii¢ oldugu ifade edilmistir.

Oldiirmeme yiikiimliiliigii devletin {izerindedir. Devlet admna bu isi yapan
ajanlar ise asker, polis veya diger kolluk gorevlileri olabilmektedir. Bunlarin
miidahaleleri sonucu meydana gelen 6liim olaylar1 sonucunda yasama hakkinin ihlali

s6z konusu olabilmektedir33*,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Avsar v. Tiirkive kararinda koy
korucularinin Mehmet Serif Avsar’1 kagirmasi ve daha sonra da 6ldiirmesi neticesinde
devletin yasama hakkini ihlal ettigi iddiasiyla ATHM ne dava a¢ilmistir. Mahkemenin
olayla ilgili karar1 yasam hakkinin ihlali yoniinde olmustur. K6y koruculariin devlet
gorevlisi oldugu konusunda mahkeme tereddiite diismemistir*®®. Devlet gorevlisi
kavramindan ne anlagilmasi gerektigi hususunda mahkeme bodyle bir ictihat
olusturmustur. Devlet siddet tekelini elinde tutmaktadir ancak bu uluslararasi
sozlesmelerle kisitlanmistir. Devletin siddeti kullanma yetkisi ancak mesru simirlar
icerisinde kullanilirsa makul kabul edilebilir. AIHS 2. madde 2. fikrada yer alan
istisnalar mesru siddet kullanma yetkisinin ayrik durumlarindandir®®, Ancak bu
durumlarin yorumlanmasinda bile mahkeme dar yorumlamayi tercih etmis hatta

maddede gecenden daha farkl1 ve koruyucu yorumlar ortaya koymustur®’,

332 ATHM Makaratzis v. Yunanistan Karari, no: 50385/99., § 52, 53, 60, 63. https://hudoc.echr.coe.int.
E.T:10.07.2018.

333 potansiyel 6ltimcl guc

33 Bahadir, a.g.e., 5.116.

35 ATHM Auvsar v. Tiirkiye Karar1, no. 25657/94. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.

3% Bahadir, a.g.e., s.118.

37 Ornegin miidahalelerde “mutlak suretle gerekli olma” kosulu ve “kati orantililik” kosullari
AIHM nin ictihatlarinda belirtilmistir.
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3.1.1.1.2. Kolluk Kuvvetlerinin Mudahalelerinde ve Miudahale
Planlarinda Yasam Hakkimin Korunmas: (Kesinlikle Gerekli Olma
Kosulu)

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin’nin 2. maddesinin 2. fikrasinda ifade
edildigi gibi “kesinlikle gerekli olan” durumlar hari¢ olmak lzere devlet ajanlarinin
oldiirticii gii¢ ile bir kisinin hayatina son vermesi ya da 6ldiirmese bile yasam hakkini

zedelemesi negatif ylikiimliiliigiin ihlali anlaminda yorumlanmustir.

Kolluk kuvvetlerinin devlet adina saglamaya calistiklari durum “Guvenlik "tir.
Hem devlet hem de devlet i¢inde yasayanlar giivenliklerini saglamak amacindadirlar.
Bunu saglamaya ¢alisan devletin ihlal ettigi durumlardan en 6nemlisi kisi 6zgiirligl
olmustur. Bu sebeple devletin giivenlik kaygisi ile kisilerin 6zgiirliik isteklerinin
karsilikli gelmesinden kaynaklanan o6zgiirliikk-glivenlik dengesi problemi ortaya
¢ikmigtir. Bunlardan sadece birini segmek bir ¢6ziim olmadigindan bunlar arasinda
denge saglamak devletin gorevlerindendir. Devlet bu dengeyi saglarken kolluk
kuvvetlerini denetlemek ve egitmek yiikiimliligiinii {iizerine almis, denge
bozuldugunda tazmin yiikiimliligii de devlete yiiklenmistir. Kolluk kuvvetlerinin
giivenligi saglamak adina yaptigi ¢esitli miidahaleler ayrica arama, yakalama,
gbzaltina alma ve cebir kullanma durumlarinda da dengenin gozetilmesi sarttir. Aksi
takdirde kisi dokunulmazIig zarar goérecek ve yasama hakkinin engellendigi durumlar

ortaya cikabilecektir®®,

Bu konuda McCann ve digerleri/ Birlesik Krallik davas1 6nemli bir yer teskil
etmektedir. Kolluk kuvvetlerinin miidahale 6ncesinde ve sirasinda yaptiklarindan
sorumlu olduklar1 ve bu sorumlulugun yasama hakkini ihlal edebilecegi diisiincesi
Mahkeme kararinda ifade edilmistir. Bu davada {i¢ adet IRA terdr orgiitii zanlisinin
oldiiriilmesi neticesinde yasam hakkinin ihlal edilip edilmedigi tartismas1 meydana
gelmistir. Her ne kadar bu ti¢ kisi teror orgiitiine iiye olsalar da o6ldiirtildiikleri esnada
silahsiz olmalar1 ve yanlarinda bomba diizeneginin de bulunmamas: dolayistyla bu

kisilerin orantisiz bir glice maruz kaldiklar1 belirtilmistir. Yasam haklarmin ihlal

3% Bahadir, a.g.e., s.119.
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edildigini belirten Mahkeme ayrica miidahalenin “mutlak suretle gerekli” oldugunu da

ifade etmistir®°.

Sézlesmeye uygun bir miidahalenin ortaya cikmasi igin AIHS’nin 2.
maddesinin 2. fikrasinin (a), (b) ve (c) bentlerinde ifade edilen istisnalarin
hedeflenmesi gerekmektedir. Bu ayrik durumlar hari¢ o6ldiirme fiilinin kabul
edilebilirligi yoktur. ikinci olarak da miidahalenin olaymn gereklerine gore kesinlikle
gerekli olmasi gerekmektedir. Miidahalede kullanilan giiciin ise orantili olmasi kati bir

sekilde gozetilmektedir4,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Sat v. Tiirkiye kararinda mutlak suretle
gereklilik ilkesine ek olarak kati orantililik ilkesinin de olmasi gerektigine atif
yapimustir.  “AIHM, ayrica giic kullamminin, Sozlesme’'nin 2. maddesinin 2.
paragrafimin a), b) ya da c) bentlerinde belirtilen hedeflerden birine ulasmak igin
“mutlak gerekli” oldugunda kullaniimasi gerektigini hatirlatmaktadir. Bu baglamda,
Sozlesme 'nin 2.maddesinin 2.paragrafindaki “mutlak gereklilik”, Sozlesme 'nin 8-11.
maddelerinin 2. paragraflarinda ac¢iklandigi  gibi  Devlet’in  miidahalesinin
“demokratik toplumda gerekli” olup olmadigini belirlemek icin normalden daha kati
ve zorlayici bir gereklilik kistast uygulamak gerektigini belirtmektedir. Ozellikle,
kullanilan gii¢ Sozlesme’nin 2. maddesinin 2. paragrafinin a), b) ile c) bentlerinde
belirtilen amaclarla mutlak orantili olmalidw. Demokratik bir toplumda bu
diizenlemenin onemini bilen AIHM, bir karara varmak icin oliime maruz kalinan
durumlarda, ozellikle 6liimciil giictin kasith olarak kullanildiginda, son derece dikkatli
bir inceleme yapmalidir ve yalnizca Devlet gorevlilerinin eylemlerini degil, ayni
zamanda davanin tiim kogullarini, ozellikle de soz konusu eylemlerin hazirlanisi ile

kontroliinii, goz oniinde bulundurmalidir**.

Mahkeme’nin Tiirkiye lehine verdigi Altin ve Kili¢ v. Tiirkiye kararinda ise

mudahalenin mutlak gereklilik kosullarina uydugu ve olayin sartlar1 degerlendirilerek

39 Douwe Korff, Yasam Hakki: Avrupa insan Haklar1 Soézlesmesinin 2. Maddesinin
Uygulanmasina iliskin Kilavuz Kitap, 1.baski, Kasim 2006., s. 24-25.

340 Bahadir, a.g.e., 5.125.

31 ATHM Sat v. Tiirkiye Karar1, no. 14547/04, 10 Temmuz 2012, § 72., ayrica bkz. McCann ve
Digerleri v. Birlesik Krallik Karari, § 149., Ramsahai ve Digerleri v. Hollanda Karar1, § 286.
https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.
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yapilan operasyonun sorumsuzca oldiirmeye yol agmadigi kanaatine varilmistir®*2,

Olusturulan miidahale ekibinin yapis1 ve verilen karsilifa gore ortaya ¢ikan sonug ve
mudahalenin mutlak suretle gerekli olma prensibine aykirilik tasimadigi belirtilmistir.
Planlama ve diizenlemenin yapilmasinda bir usulsiizliik oldugu kanaati Mahkemede

olugmamustir.
3.1.1.1.3. Mesru Savunma

Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 2. maddesinin 2. fikrasinin (a) bendinde
yer alan bir kimsenin zarar gérmesi durumunda bu zararin 6niine gegmek amaciyla
kolluk kuvvetlerinin miidahalesi i¢in verilen izin ayrik durumlardan biridir. Ancak bu
iznin kullanilmasi sirasinda dahi yukarida bahsettigimiz sekilde mutlak suretle gerekli

olma ve orantililik kosullar1 aranmaktadir.

Bir kisiye kars1 saldirida bulunuluyorsa bu kisinin zarar gérmesini 6nlemek

gerekmektedir. Saldirida bulunulan kisinin korunmamasi kabul edilebilir bir durum

342 ATHM Altin ve Kilig Karar1, no. 15225/08., 47. Diger taraftan Mahkeme’ye, operasyonun, dliimeiil
giic kullanimiin olabildigince, en asgari diizeye indirilecek sekilde hazirlanmadigini ve
uygulanmadigin1 diigiindiirecek herhangi bir unsur sunulmamustir. Dosyadan anlasilmaktadir ki,
Diyarbakir’in bir mahallesinde yer alan binanin zemin katinda bulunan dairede teréristlerin
oldugunu sdyleyen isimsiz ihbarin ardindan, Cumhuriyet savcisi, arama karar1 ¢ikarmustir. Ulusal
makamlar, bu kararin uygulanmasi amaciyla, 6nemli bir polis tertibati, yani tamami terdrle miicadele
birimine bagli kirk iki polis memurundan olugan bir ekip olusturmuslardir. Bu ekip, aramay1
gerceklestirmekle ve gerektigi takdirde, stiphelilerin yakalanmasiyla gorevlendirilmistir. Giivenlik
giicleri, saat 20.30’°a dogru, olay yerine varmuslar ve ozellikle siiphelilerin bulundugu dairenin
etrafin1 kusatarak gerekli tedbirleri almiglardir. Bununla birlikte, siipheliler polisleri fark etmisler ve
polislerin iizerine dogru ates etmeye baglamislardir. Polisler her seyden 6nce, siiphelilerin actigi
atese karsilik vermisler, ardindan siiphelilere teslim olma ¢agrisinda bulunarak, Tiirk¢e ve Kiirtge
s0zlii uyarida bulunmuslardir. Siipheliler uyarilart kabul etmemisler ve ates etmeyi kesmemislerdir.
Bu sirada polislerin koruma kalkanina da mermiler isabet etmistir (yukaridaki 8.paragraf).
Mahkeme, bu kosullarda, siiphelilerin silahli oldugunu bilerek ve bir terdr saldirisi planladiklarini
tahmin ederek, polislerin, makul olarak, s6z konusu daire girmeye ¢alismalari, ilgilileri etkisiz hale
getirmeleri ve yakalamalar1 gerektigini diisiindiikleri kanaatindedir. Ayrica polislerin s6z konusu
daireye girdiklerinde, birinin elinde silah, digerinin elinde el bombas1 bulunan siiphelilerin, fiziksel
olarak, bahsedilen silahla ates ederek veya el bombasim firlatarak karsilik veremeyecek durumda
olana kadar ates edilmesi gerektigi kanaatine varmalari makuldiir (diger kararlar arasinda
bk. McCann ve digerleri/Birlesik Krallik, 27 Eylil 1995, § 200, A Serisi No. 324 ve Andronicou ve
Constantinou/Kibris, 9 EKim 1997, § 192, Karar ve Hukimler Derlemesi 1997-V1). § 48. Mahkeme,
bu kosullarda 6ltimciil gii¢ kullaniminin, ne kadar iiziicii olursa olsun, ‘‘siddete karsi herkesin
korumasini saglamak’’ ve ‘‘siiphelileri yasaya uygun olarak yakalamak’’ i¢in ‘‘mutlak zorunlu’
olan1 asmadigi kamsindadir. Ustelik séz konusu operasyonun, bagvuranlarin yasamlarimin
korunmas: igin tiim tehlikenin olabildigince bertaraf edilecek sekilde planlanmadigi ve
diizenlenmedigi de tespit edilmemistir. Dolayisiyla bu baglamda S6zlesme’nin 2. maddesi ihlal
edilmemistir. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.
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degildir. Kisi kendini savunabilecegi gibi bunu kolluk kuvvetlerinden de bekleyebilir.

Kolluk kuvvetleri bu kisiyi korumakla yiikiimlidiir. Aksi diisiiniilemez34.

Mesru savunma halinin varligmma yonelik tespitler genellikle siibjektif
olmaktadir. Mahkemenin kanaatinin ne sekilde olacagi olayin gelisimine gore
degismektedir ancak mahkemenin bu konuda “samimi inan¢” i¢tihad1 bulunmaktadir.
Kolluk kuvvetlerinin miidahale ettigi durumlarda bunu mesru savunma hali igine
almanin yolunu mahkeme bu faktére dayandirmistir. Yani miidahaleyi/savunmay1
yapan kisinin bu hareketi yaparken ger¢ekten savunma hali i¢inde olduguna samimi
olarak inanmasi gerekmektedir. Fakat bu halde dahi yukarida bahsedilen kuvvet

kullaniminin sinirlari agilamayacaktir3*,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Armani da Silva v. Birlesik Krallik
kararinda 7 Temmuz 2005 tarihinde Londra’da gergeklesen bombali saldirilar
neticesinde polis olayin faillerini yakalamak igin genis capli bir operasyon
baglatmistir. Bu operasyonun olayda Jean Charles de Menezes isimli Brezilya
vatandasinin terdr siiphelilerinden biri olarak takip edildigi ve iki giivenlik goérevlisi
tarafindan yakalandiktan sonra oldiiriildigii belirtilmektedir. Mahkeme bu olayda

kolluk gorevlilerinin sorumluluklar ile ilgili su goriisii ortaya koymustur:

“Gerek taraflarin ibraz etmis olduklar goriiglerden gerekse mevcut davadaki
yerel mahkeme kararlarindan a¢ik bir bicimde anlasildigi iizere, Ingiltere ve Galler'de
mesru miidafaaya iliskin kistasin odaginda, gii¢ kullaniminin gerekli oldugu yoniinde
diiriist ve samimi bir diistincenin soz konusu olup olmadigr meselesi yer almaktadir.
Bahse konu diisiincenin oznel makulliigii (veya bu diistincenin benimsenmesi igin 6znel
iyi nedenlerin varligi) esasen bu diisiincenin aslinda samimi ve diiriist bir sekilde
benimsenmis olup olmadigi sorusu ile alakalidir. Bu soru yanitlandiktan sonra, yerel
makamlarin kullanilan giiciin “mutlak bi¢imde zorunlu” olup olmadigr sorusunu
sormalart gerekmektedir. Bu soru esasinda orantililik ile ilgili bir soru olup,

vetkililerin ilgili kisinin diiriist ve samimi bir sekilde benimsedigi diisiincenin ne

343 Sibel Inceoglu, “Yasama Hakki ve Oliim Cezas1”, Veedi Aral’a Armagan, Ed. Mustafa Cakir,
Kocaeli Universitesi Hukuk Fakiiltesi, ss.133-164., s. 138.
344 Bahadur, a.g.e., s.130.
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oldugunu dikkate alarak, makulliik meselesini, yani kullanilan giiciin derecesinin
makul olup olmadigimi tekrar ele almalarini gerektirmektedir (bk. yukarida §§ 148-
155)*4”. Buradan ¢ikaracagimiz sonug¢ oncelikle kolluk kuvvetlerinin kanaatinin
onemidir. Eger kolluk kuvveti samimi bir sekilde mesru savunmada bulunmussa
mahkeme bunu goz Oniine alacaktir. Diger kriterler bundan sonra gelmektedir. Yine
benzer bir kararda mahkeme bu alginin kuvvetli bir sebebe dayanmasi gerektigi

vurgusu yapilmistire.

Mahkeme 0Ozellikle mesru savunma iddialartyla ilgili olarak Oniine gelen
davalarda siibjektif kriterlerle olaya yaklasmak zorunda kalmistir. Bu konuda daha
elverigli bir ¢oziim yolu bulmak ¢ok zordur. Bu nedenle mahkemenin kriterlerinin
siibjektif olmasini elestirmek zordur ancak bu kriterler uygulanirken keyfi

davranilamayacagi da asikardir.
3.1.1.1.4. Yakalama veya Kacmanin Onlenmesi

Avrupa Insan Haklar1 Sdzlesmesi’nin 2. maddesinin 2. fikras1 (b) bendinde yer
alan “hukuka uygun olarak yakalamak ve hukuka uygun olarak tutulan bir kisinin
kagmasini Onlemek” ifadesi yasama hakkinin istisnai hallerinden bir digerini
olusturmaktadir. Bu ifadeler tek baglarina yorumlanamayacak, mahkemenin
ictihatlariyla birlikte degerlendirilmesi gereken ifadelerdir. Olayr yorumlarken hangi

kriterlerin hkim olacagi mahkeme igtihatlarindan anlasilmaktadir.

Bir kisiyi yakalama veya yakalanmis bir kisinin kagmasini 6nleme amaciyla
yapilan miidahalelerin boyutu konusunda mahkemenin ictihatlarina baktigimizda
“uygulanan gii¢ kullanimi ne kadar iiziicii olursa olsun, “bir kisiyi siddete karst

givende tutmak” ile “yakalama iglemini kanuna uygun olarak yapmak” arasinda

345 ATHM Armani de Silva v. Birlesik Krallik Karari., no: 5878/08., § 251. https://hudoc.echr.coe.int.
E.T: 10.07.2018.

346 ATHM Kavaklioglu ve Digerleri v. Tiirkiye Karart., no: 15397/02., § 167. https://hudoc.echr.coe.int.
E.T: 10.07.2018.
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denge saglamak gerektigi ifade edilmistir. Bu dengenin “mutlaka gerekli” olacak

sekilde gii¢ kullanimi gerektirdigi aciktirs*’.”

Mahkeme’nin bu kararindan da anlasilmaktadir ki devlet gérevlilerine verilen
yetkilerde takdir hakki taninmamas1 imkéan1 yoktur ancak mahkeme bunlara da sinir

getirerek kesinlikle gerekli olmanin sartlarini olaya gore belirlemektedir.

Kat1 orantililik testinin yakalama veya yakalanan kisinin kagmas1 hallerinde
uygulanmas1 gerektigi de AIHM igtihatlarmdandir. Oldiirmek igin gii¢ kullanmak
s0zlesmenin ve mahkemenin kabul ettigi davranislardan degildir. Ancak bu asamaya

varmayan orantil1 gii¢ kullanimlar1 kabul gérmektedir34.

3.1.1.1.45. Ayaklanma veya Isyanin Yasaya Uygun Olarak Oniine

Gecilmesi

Ayaklanma, ¢ok sayida insanin ciddi boyutlara ulasan sekilde siddet
kullanmas1 seklinde ifade edilebilir. Fakat AIHM nin bu kavramlar1 kesin olarak

tanimlamadig1 ve duruma gore yorum yaptig1 goz oniine alinmalidir®*°.

Mahkemenin olaya goére tanimlarindan birkag¢ 6rnek vermek gerekirse: “750
kisilik insan kitlesinin devriye gorevinde olan askerlere karsi bir seyler atmasi ve
atilan  geylerin yaralayici oldugu bilincinde olmalart yani yaralama fiilini

350 “Binlerce

gergeklestirmeyi istemis olmalart ayaklanma tammina girecektir
kisiden olugan bir grubun kolluk kuvvetlerine karsi yaralama istegiyle tash ve sopall

saldirida bulunmasi ve devlet mallarina zarar vermeleri de ayaklanma olarak kabul

edilird?t

347 Camekan v. Tiirkiye Karari., no: 54241/08., § 50. 50. Mahkeme, bu kosullarda gii¢ kullaniminin, ne
kadar {iziicli olursa olsun, “herhangi bir kisiyi siddete karsi korumak” ve oOzellikle “yakalama
islemini yasaya uygun sekilde gergeklestirmek” amaciyla “mutlaka gerekli” oldugu ve sinirin
asilmadig1 kanisindadir. Dolayisiyla bu baglamda, S6zlesme’nin 2. maddesi esas bakimindan ihlal
edilmemistir. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.

38 Akdogan, a.g.e., 5.12.

349 Bahadur, a.g.e., 5.135.

30 Stewart v. Birlesik Krallik Karart., aktaran Oktay Bahadir, a.g.e., s.135.

%1 Giileg v. Tiirkiye Karar., aktaran Oktay Bahadir, a.g.e., 5.135.
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Butiin istisnai durumlarda belirttigimiz gibi bu durumda da “mutlak suretle
gereklilik ve kat1 orantililik” testlerinden ge¢cmeyen gilic kullanimlariin kabul
edilemez oldugunu sdylemeliyiz. Oliim ile sonuglanan miidahalelerin yasama hakkinin
ihlali sayilmamasi igin gii¢ kullanmanin (a) kesinlikle zorunlu olmasi, (b) orantili bir
kuvvet kullanimi, (c) son care ilkesi cergevesinde yapilabilecek her seyin

yapilmasindan sonra olmasi gerekmektedir®?.

Gomi ve Digerleri v. Tiirkiye kararinda cezaevi isyani sirasinda meydana gelen
6liimler neticesinde ortaya ¢ikan durumun yasam hakkini ihlal edip etmedigi giindeme
gelmistir. Hiikiimet ise bu 6liim olaylarma karst ATHS nin 2. maddesinin 2. fikrasinin
(c) bendinde yer alan durumun meydana geldigini ve bir isyan durumunun neticesinde
giivenlik gii¢lerinin kuvvet kullanmasi sirasinda bu 6liimlerin meydana geldigini iddia
etmistir. “AIHM, bu olaylart olusturan sartlarla ilgili olarak 2. maddenin 2.
paragrafinin c) bendi goz oniine alindiginda isyanin ¢ikis nedeni ne olursa olsun infaz
koruma memurlart ve jandarmalarin saldiriya ugramis olmalari ve aralarindan
bircogunun yaralanmis olmasi nedeniyle giivenlik giiglerinin tepkisi mesru olarak

addedilecegi kanaatindedir.3%3”

3.1.1.2. Pozitif Yukumlulikler

Pozitif ylkimlullikten anlagilan, devletin bir hakkin saglanmasi sirasinda
miidahale etmeme yiikiimliliigli olan negatif yiikiimliiliikten farkli olarak bir
mudahalesini icermektedir. Fakat devletin bu midahalesi olumsuz bir midahale
degildir. Tam aksine olumlu yani pozitif bir durum olusturma ¢abasi vardir. Devlet
getirdigi kurallarla veya aldigi onlemlerle insanlarin yasam haklarindan daha iyi
istifade edebilecekleri ortami1 olusturmalidir. Bu diisiince ile hareket edilerek

devletlere baz1 pozitif yiikiimliiliiklerin yiiklendigini sdyleyebiliriz.

Yasama hakkinin devlet tarafindan ihlal edilmemesi negatif yiikiimliiliik olarak
adlandirilmisti. Yani devletin ajanlarinin miidahil olmadig1 bir yasam hakki ihlali

negatif ylikiimliiliiglin de ihlali anlamina gelmemektedir. Bu sebeple devlet ajani

%2 Akdogan, a.g.e., s.14.
33 Gomi ve Digerleri v. Tiirkiye Karari., no: 35962/97., § 50. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
10.07.2018.
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olmayan bir kiginin baska bir kiginin yasam hakkini ihlal etmesi neticesinde devletin

sorumlu olup olmayacag pozitif yiikiimliiliigiin ¢cercevesine girmektedir.

3.1.1.2.1. Bireyleri Diger Bireylerin Saldirisina (Yasam Hakki

Ihlaline) Kars: Koruma

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlaria gére, bir kisinin diger bir kisiye
saldiris1 ve yasam hakkini ihlal etmesi halinde bunu 6nleme yiikiimliiliigli devletin
uzerindedir. Devlet kurumlariyla ve yasalariyla insanlarin birbirinin haklarini ihlal
etmesinin Oniine gegmek zorundadir. Bu ihlallerin en ciddisi de bir kisinin diger kisiye
kars1 saldirist ve yasam hakkini ihlal etmesidir. Bu sebeple devletin yiikiimliligi ciddi
boyutlardadir ve mahkeme bu ylkimliligin yerine getirilip getirilmedigini
denetlemektedir. Bir duruma daha dikkat cekmek gerekir. He ne kadar devletlerin
yasam hakkin1 korumak i¢in belli diizenlemeler ve tedbirler almak zorunlulugu olsa
da mahkeme bunlar yerine getirdigi takdirde gergeklesen olaylardan devleti sorumlu
tutmamaktadir. Yani gerekli yasal diizenlemeler ve 6nlemler alinmis ve saldir1 buna
ragmen gerceklesmigse devletlerin pozitif yiikiimliiliikklerini yerine getirdigi kabul

edilmektedir3>.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin Cevrioglu v. Tiirkiye kararinda ingaat
sahasinda hayatim1 kaybeden kisilere karsi yasam hakkinin ihlali olup olmadigi
tartisilmistir. Davada insaat sahasinin devlet kurumlan ile bir alakasi yoktur. Bir
miiteahhit insaati yapmaktadir. Bu sebeple olayimizda devletin dogrudan miidahil
olmadig1 bir yasam hakk: ihlali vardir. Mahkemenin bu konudaki igtihadinda
“Mahkeme, Sozlesme 'nin 2. maddesinin 1. fikrasimin ilk ciimlesinin, Devlete sadece
kasten ve hukuka aykiri olarak oldiirmekten kaginma yiikiimliliigii degil, ayni
zamanda kendi egemenlik alani igerisinde bulunan kisilerin yasamlarini korumak icin
uygun tedbirler alma yiikiimliliigii de getirdigini yinelemektedir” ifadesini
kullanmigtir. Yani devlete pozitif yukimlalik vermektedir. Mahkeme pozitif
yikiimliiliigli bireylerin diger bireylere verdigi zararlarin 6niine ge¢cmek agisindan

degerlendirmis ve olayimizda insaat ruhsati verilmesi, denetim yapilmasi gibi

%4 Akdogan, a.g.e., 5.26.
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hususlarda devletin  ylikiimliiliikkleri oldugunu ifade etmistir. Ancak bu
yikiimliiliiklerin ~ dahi st vardir. Bu smir da insan  davranislarinin
ongoriilemezligidir ve devlete ve devlet gorevlilerine asir1 sorumluluk verme ihtimali

vardir. Mahkeme bu unsuru da géz dniinde tutmaktadir>>°.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin Civek v. Tirkiye karari ’da {igiincii
kisilerin fiillerine kars1 devletin koruma gorevini lstlenmesiyle ilgilidir. Olayda
esinden siddet goren ve bir¢cok defa kolluk kuvvetlerine sikdyette bulunan kadinin
kocas1 tarafindan 6ldiiriilmesi s6z konusudur. Bu durumda kolluk kuvvetlerinin ve adli
makamlarin sorumlulugu tartisilmistir. Mahkeme, devletin yargi yetkisi i¢indeki
kisileri koruma yiikiimliiligi oldugu igtihadin1 hatirlatmis ve yasama hakkinin
giivence altma alinmamasim sozlesmeye aykirt bulmustur®®. Mahkeme, insan
davraniglarinin dngoriilemezligi dolayisiyla ortaya ¢ikabilecek durumlari da dikkate
almig ve olayr bu sekilde degerlendirmistir. Olayda kadinin defalarca sikayette
bulunmasi ve tehdit altinda oldugunu ifade etmesi dolayisiyla sikdyetin ve koruma

istenmesinin makul oldugu kanaati mahkemede olusmustur®’.

Bu sebeplerle
oldiiriilen kadinin Oliimiine yol agan sebeplerden birinin devletin koruma
yikiimliliigini  yerine getirmemesi olarak degerlendirildigini  gdérmekteyiz.

Mahkeme, devletin pozitif yiikiimliiliiklerini ihlal ettigi kanaatine ulagmistir.

Devletin kisileri tigiincii kisilerden korumasi yilikiimliiliigii bir baska a¢idan da
devlet ve kisi arasindaki “dikey iliski”den farkli olarak kisilerin birbirleri arasindaki
“yatay iliski” baglaminda degerlendirilir. Bu baglamda devletin sorumlulugu sadece
dikey iliskinin kapsamindan ¢ikip yatay iliskinin de koruma yiikiimliliigiindeki ayagi

olarak devleti gormek gerekecektir. Mahkemenin igtihad1 bu yondedir®®,

35 ATHM Cevrioglu v. Tiirkiye Karari., no: 69546/12., § 49, § 51, 52. Ayrica bkz. L.C.B. / Birlesik
Krallik, 9 Haziran 1998, § 36, Karar ve Hikim Derlemeleri 1998-111; Osman / Birlesik Krallik, 28
Ekim 1998, § 115, Derlemeler 1998-VIII; Paul ve Audrey Edwards / Birlesik Krallik, no. 46477/99,
§ 71, ATHM 2002-I1. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.

36 ATHM Civek v. Tiirkiye Karar1., no: 55354/11., § 45, 46, 47. Benzer kararlar i¢in bkz. Halime Kili¢
v. Tiirkiye Karar1., no: 63034/11., § 92, 100, 101, 102. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 10.07.2018.

357 Civek v. Tiirkiye Karar1., no: 55354/11., 8 50, 51. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 13.07.2018.

38 Bahadir, a.g.e., s.145.
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3.1.1.2.2. Kisiyi Intihara Kars1 Koruma

Bu yiikiimliiliigiin kaynagi devletin sinirlar1 iginde bulunan insanlarin can
guvenligini saglamasi, bunu saglamak i¢in de insanlar1 kendisinden dahi korumasi
diisiincesidir. Yaygin olarak devletin gdzetimi altinda iken ger¢eklesen intihar vakalar
tartisma konusu olmustur. Bu intiharlarin sebebi olarak veya sebebi olmasa dahi

onleyicisi olmasi gerektigi hasebiyle devlet sorumlu tutulmustur.

Cengiz ve Sayginkan v. Tiirkiye kararinda askerlik gorevini yapmakta olan
Davut Cengiz’in psikolojik testlerinde daha dnce babasinin intihar ettigi ve kendisinin
de intihara meyilli oldugu tespit edilmesine ragmen askerlige elverisli raporu verilmesi
sonrasi nobet tuttugu sirada intihar etmesi sonucu yasam hakkinin ihlal edilip
edilmedigi tartisilmigtir. Davut Cengiz’in psikolojik raporlart nedeniyle daha once
gorev yaptig1 askeri iiste kendisine silah verilmedigi tespit edilmistir. Buna ragmen
daha sonraki birliginde kendisine silahli ndbet verildigi bilinmektedir. Silahl1 ndbeti
sirasinda kendisine zimmetlenmis silahla intihar ettigi tespit edilmistir. “Bu nedenle,
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, devletin Davut Cengiz’in zorunlu askerlik gérevini
yerine getirdigi sirada hayatint korumaya yonelik pozitif ylikiimliliigiinii yerine
getirmedigini tespit etmektedir. Dolayisiyla, S6zlesme’nin 2. maddesi, esas yoninden

ihlal edilmistir”3®,

Mahkeme, bu tip durumlarda devletin bir kurumunda ve gézetiminde yasayan
kisileri koruma ve kollama yiikiimliiliigliniin de devlete ait oldugunu ifade etmektedir.
Bu manada askerlik gérevini yapmakta olan kisilerin maddi ve manevi ihtiyaglari
devletin giivencesinde olmalidir. Mahkemenin bu konudaki yerlesik ictihadina gore de
sorumlulugu devlete ait olan kisileri kendilerinden dahi korumak da devletin pozitif

yukumliluklerindendir3®,

Mahkemenin olaymn gelisimine gore farkli ictihatlar1 olabilmektedir. Kisiyi

kendisinden koruma yiikiimliiliigliniin genel olarak karsilagildigi hal askerlik hizmeti

39 ATHM Cengiz ve Sayginkan v. Tiirkiye Karar1 no: 26754/12, § 62. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
13.07.2018.

30 ATHM Osman v. Birlesik Krallik Karar1 no: 23452/94, § 115. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
13.07.2018.
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sirasinda meydana gelen intiharlardir. “Zorunlu askerlik hizmeti konusunda siiphesiz
gecerli olan bu yukimlulik®! Devietleri, yasama hakkina zarar verilmesini etkili
sekilde onleyebilecek nitelikte idari ve hukuki bir sistemi uygulamakla yiikiimlii
kilmaktadir %,  Mahkemenin bir igtihadinda zorunlu askerlik ile pozitif
yiikiimliiliiklerin hangi noktada birlestikleri ifade edilmektedir. Buna goére devletin
koruma ve gozetme yiikiimliiliiglinli zorunlu askerlik agisindan kesin olarak

gormektedir.

Mahkeme her durumda mahkOmiyet karar1 vermemektedir. Bu konudaki
kriterlerinden biri de daha o6nce de ifade edildigi gibi kamu gorevlilerine asir1 yiik
yiikklememektir. Zorunlu askerlik hizmeti icin askere alinan kisilere yapilan
muayenenin sonucunda kisinin intihara meyilli oldugu tespiti yok ise ve daha 6nceki
saglik raporlarinda da psikolojik rahatsizlik bilgisi yok ise bu durumda devletin kisiyi
askere almada hata yaptigi sonucuna varilamayacaktir. Askerlik yaptigi sirada
davraniglarinin intihara meyilli olup olmadigi ise iistlerinin sorumlulugundadir. Ancak
bu konuda da asir1 yiik yiiklememek gerektigi agiktir. Bu sebeple kisinin intihar
edebilecegine dair ibarelerin bulunmamasi halinde devletin bu kisinin intiharindan
sorumlu tutulmasi devlet gorevlilerine ve makamlarina asir1 yiik yliklemek olacaktir.

Bu noktada Mahkeme pozitif yiikiimliiliigiin ihlali tespiti yapmamustir®®3,

Askerlik gorevinden ayr1 olarak devletin koruma ve gozetim ylikiimliiliigiiniin
tebartiiz ettigi en dnemli durumlardan biri de gozalt1 ve tutukluluk halleridir. Devlet bu
durumda da kisilere gerekli muayeneleri yapmali ayrica kisiyi kendisine zarar

verebilecegi yerlerden ve aletlerden uzak tutmalidir®®,

3.1.1.2.3. Diger Yiikiimliiliikler

Pozitif yiikiimliiliglin ortaya ¢iktig1 bir durum da devletin saglik alaninda
sagladig1 hizmetlerden kaynaklanan ihlallerdir. Bu noktada devletin ihlallerini ¢ok

genis bir cergevede ele almayr ATHM’de dogru bulmamustir. Ancak gerekli tibbi teshis

%1 ATHM Alvarez Ramon v. Ispanya Karari no: 51192/99, https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 13.07.2018.

362 ATHM Sahinkusu v. Tiirkiye Karar1 No: 38287/06, § 50. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 13.07.2018.

%3 ATHM Sahinkusu v. Tiirkiye Karari No: 38287/06, § 62, 63., Tamisma v. Tiirkiye Karar1 no:
32219/05, § 66, 67. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 13.07.2018.

%4 Akdogan, a.g.e., .28.


https://hudoc.echr.coe.int/
https://hudoc.echr.coe.int/
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ve tedavi icin yeteri kadar ¢aba gosterilmedigi anlasilir ise burada devletin yasama
hakkini ihlal ettigi sonucuna varilacakti. Yukarida da belirtildigi gibi kamu
gorevlilerine gereginden agir bir sorumluluk Mahkeme tarafindan verilmemistir. Yani
gerekli miidahale yapilmasina ragmen tespit edilemeyen durumlarin olmasi

mimkUndir ve Mahkeme bunlari ihlal olarak gérmemistir®®®

. Bunun disinda devletin
yargl yetkisi igerisinde vatandaslarin basina gelebilecek ve devletin 6nleme

yiikiimliiliigli olan her konu devletin pozitif yiikiimliiliiklerindendir.
3.1.1.2.4. Etkin Sorusturma Yiikiimliiliigii

Devletler bir hak ihlali meydana geldiginde bu ihlalin sebeplerini ve
sonuclarint aragtirmak ve varsa faillerini bularak gerekli cezayr vermek
durumundadirlar. Bu yiikiimliilik etkin sorusturma yapma ylikiimliiliigii olarak
adlandirilmaktadir. ATHM’ nin verdigi kararlarda yasama hakki cercevesinde etkin

sorusturma yapma yiikiimliiliigiiniin varlig1 kabul edilmistir>®.

Kuvvet kullaniminin oldugu hallerde 6lim meydana gelmigse bunun
sorusturmasinin yapilmasi ve ¢oziime ulastirllmasi gerekmektedir. Coziime
ulagilamasa dahi sorusturmanin seffaf ve yeterli olduguna dair ikna edici olunmasi
gerekmektedir. Gergeklesen 6liim olayinda failin devlet gorevlisi olmasi sart1 yoktur.
Bu fiil neticesinde meydana gelen olay1 sorusturma ylikiimliliigl devlete aittir ve 2.
madde cercevesinde degerlendirilecektir. Yani devletin yasam hakkini ihlal etmesi s6z
konusu olmasa dahi ihlal edilen yasam hakkinin sorusturulmasi igin devletin
sorumlulugu devam etmektedir®®’. Burada énemli olan gerekli islemlerin yapilmasi
i¢in miimkiin oldugu kadar hassasiyet gostermektir. Buna ragmen sorusturma sonuca

ulasamazsa devletin sorumlulugu ortadan kalkar3®8,

Etkin sorusturma yikimliligi dogrudan Sozlesme’de ifade edilmemekle
birlikte Mahkeme’nin ortaya koydugu kararlar neticesinde bir igtihat haline gelmistir.

35 Akdogan, a.g.e., s.30.

36 Bahadir, a.g.e., 5.163.

%7 Serkan Cengiz, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlar1 Isiginda Yasam Hakki”, Tirkiye
Barolar Birligi Dergisi, 2011/93. ss. 383-404., s. 395.; Hiiseyin Akdogan, a.g.e., s.33.

368 Tanrikulu, a.g.m., s. 63.; Cengiz, a.g.m., s.395.
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Yasama hakkiin usGIf koruma mekanizmasi da bu yiikiimliiliik olarak ortaya ¢1kar>®°.

McCann karar1 bu yiikiimliiliigiin Mahkemenin igtihadr haline geldiginin gostergesi
olan kararlardandir. Bu karara gore: “Mahkeme, Komisyon gibi, sadece kendisini
dikkate almakla sinirlamaktadir ki deviet makamlar: tarafindan kullanilan oliimciil
giictin tekrar gozden gecirilmesi igin bir prosediiriin olmamast nedeniyle hi¢ kimsenin
devlet gorevlileri tarafindan keyfi bir sekilde oldiiriilemeyecegi gibi genel hukuki bir
vasak, uygulamada, etkisiz olacaktir. Bu madde uyarinca yasam hakkini koruma
viikiimliiliigii, devletin Sozlesme’nin 1. maddesince “kendi yetki alanlari iginde
bulunan herkese bu Sozlesme 'nin Birinci Boliimiinde agiklanan hak ve ozgiirliikleri
tamr” gibi bir genel gorevi ile birlikte okundugunda bireylerin, inter alios [diger
kisiler arasinda], devlet goreviileri tarafindan giic kullanimi  sonucunda
oldiiriildiikleri durumlarda bir takim etkin resmi sorusturma seklinin bulunmasini

gerektirmektedir"°, ”

Mahkeme’nin, olay1 aydinlatma, sorumlulart ortaya ¢ikarma ve cezalandirma
yiikiimliiliigli vardir. Bu yiikiimliiliigii yerine getirmemesi 2. maddeyi ihlal anlamina
gelecektir®™. Olay yeri incelemeleri ve raporlamalar, bunlardaki hatalar veya
usulstizlikler, adli tip raporlamalar1 da bu yikimliligin yerine getirilip

getirilmediginin gostergesi olmusturs’2.

3.2. Kisinin Maddi ve Manevi Varhgin1 Koruma ve Gelistirmesi

Kisinin maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakki yasam

hakkindan sonra ifade edilen en temel haklardandir. Ciinkii modern insan sadece karin

39 Bahadir, a.g.e., 5.163.

870 Aktaran Douwe Korff, McCann v. Birlesik Krallik BD. Karar1., § 161. https://hudoc.echr.coe.int.
E.T: 13.07.2018.

37t ATHM Muzrak ve Atay v. Tiirkiye Karari., no: 65146/12., § 61. Mahkeme, 6zellikle sorusturmanin
tamamen gereken titizlikten yoksun oldugu ve bu durumun, sorusmanin, Mahsum Mizrak’in
6limiine neden olan atigin nereden yapildigini ve sorumlu kisilerin kimligini tespit edebilme yetisini
belirleyici sekilde tehlikeye attig1 kanisindadir. Mahkeme, bu baglamda, sorusturma ve onu izleyen
ceza davasinin, olay sirasinda ihtilaf konusu bomba atici tipini kullanmaya yetkili kolluk kuvvetleri
gorevli sayisim kesin olarak tespit edemediklerine iliskin sahip oldugu yukaridaki gorisleri
hatirlatmaktadir. Ote yandan, basvuranlarin yakinma zarar veren fisegin ii¢ polis tarafindan
kullanilan gaz atic1 araciligryla atilmadigi zira bu aticilarin ilgili kalibrede olmadiklar1 ceza davasi
sirasinda teyit edilmektedir. Oliiniin basindan ¢ikarilan fisegin sonradan kayboldugunun tespit
edilmesi de ayrica sasirticidir. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 14.07.2018.

32 AlHM Giizelaydin v. Tiirkiye Karari., no: 26470/10., § 91. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
14.07.2018.
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tokluguna ¢alisan ve barmaga ihtiyact olan insan degildir. Bunlarla yetinmeyi
birakmistir. Bu sebeple de insanlar artik maddi ve manevi olarak engellenmeyi kabul
etmemektedir. Hatta engellenmek bir yana bunlar ileri tasima o6zgilirliigliniin

kisitlanmas1 miimkiin degildir.

Maddi olarak disiintildiigiinde viicut biitiinliigi ve yasama sartlar1 akla
gelmektedir. Bu sebeple insanlara hem saglik hakkinin saglanmasi hem de gerekli
refaha ulagsmalar1 devletin yiikiimliiliiklerindendir. En azindan refah seviyesinin
artmast icin ¢aba gosterilmelidir. Insanlar1 ekonomik sikintiya diisiirecek islemlerin
devlet tarafindan yapilmasi bu hakkin ihlaline yol acacaktir. Ayrica bireyler arasinda
da ekonomik miicadele ortaminin bulunmasi her ne kadar normal olsa da bir kisinin
gerekmedigi halde ve normal ticari kaidelerin disina ¢ikarak diger bir kisiyi zor
duruma diislirmesi de kabul edilemez ve devlet yasalariyla bunlara 6nlem almalidir.
Bu devletin maddi ve manevi varligi koruma ve gelistirme hakkina sagladigi pozitif
bir katkidir. Ancak devletin bu konuda ¢ok miidahaleci olmasi diisiiniillemez. Liberal
ekonomik sisteme uygun yasalar yapmali ancak bu yasalar ayn1 zamanda zor duruma

diisenleri de yeteri kadar korumalidir.

Manevi varliktan maksat ise kisilerin igsel degerlerinin miidahalelere karsi
korunmasi ve bu icsel degerlerin gelistirilmesine engel olunmamasidir. Bu manada
kisinin yasam tarzina ve manevi degerlerine miidahale etmemek ve edenleri
engellemek devletin gorevlerindendir. Ancak bu hakkin uygulamasi da smirsiz
degildir. Baskalarmin haklarina ve degerlerine acik¢a saldirilan durumlarda
saldirganlar bunu degerleri i¢in yaptiklarini iddia etseler de korunmayacaklardir.
Ayrica eger yukarida belirttigimiz gibi bagkalarina zarar vermeyen degerler ve inanglar

s6z konusu ise bunlarin kendilerini gelistirme haklar1 da mevcuttur.

Kisinin maddi ve manevi varligin1 koruma ve gelistirme hakki ¢cok genis haklar
yelpazesinin bir sonucudur. Yani yasalarda ve sozlesmelerde ©6zel olarak nasil
korunacagi diizenlenmemistir. Insanlarin gerek maddi gerek de manevi olarak
kendilerini koruma ve gelistirme haklari ¢esitli yasalarda tebariiz ettiginden bunlar tek
tek ele almak miimkiin olmayacaktir. Calismamizda bahsi ge¢en her hak ayn1 zamanda

kendini bu hakkin da i¢inde bulabilecektir.
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3.3. Iskence ve Kotii Muamele Yasag ve Bunlarin Insan Onuruyla fliskisi

Uluslararas1 hukukta iskence yasaginin ne sekilde ele alindigi ayri bir tez
konusu olacak kadar genistir. Bizim burada deginecegimiz kisim temel insan haklari
metinlerinde iskencenin ne sekilde diizenlendigi ve iskenceye kars1 alinan 6nlemlerdir.
Halihazirda iskencenin Onlenmesi ile ilgili var olan uluslararasi diizenlemelere

deginilecek ve birka¢ mahkeme karar1 verilerek konu tamamlanacaktir.

insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin®® 5. maddesinde iskence yasagi

diizenlenmistir. Bu maddeye gore:

“Hi¢ kimseye iskence yapilamaz, zalimce, insanlik disi veya onur kirici

1

davranislarda bulunulamaz ve ceza verilemez.’

Iskencenin zalim davranislar barindirdig1 ve insan onurunu zedeledigi agik
olarak ifade edilmistir. Bununla birlikte daha 6nce belirttigimiz gibi BM tarafindan
ortaya konulan IHEB’in denetim mekanizmalar1 énceleri bulunmamaktaydi. Once
Insan Haklar1 Komisyonu kurulmus, daha sonra ise ad1 insan Haklar1 Konseyi olarak
degismistir. Bu olusumlarin yaptirnm giici ¢ok fazla bulunmamakla birlikte

uluslararasi farkindalik olusturmak ag¢isindan etkili olmuslardir.

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sozlesmesi’nin®’* 7. maddesinde de

IHEB’in 5. maddesine benzer bir diizenleme vardir:

“Hic¢ kimse iskenceye veya zalimane, insanlik digi veya onur kirict muamele
veya cezaya maruz birakilamaz. Ayrica hi¢ kimse, serbest iradesi olmadan tibbi veya
bilimsel bir deneye tabi tutulamaz.” Bu madde IHEB’e ek olarak tibbi veya bilimsel
deneylerin de irade dis1 yapilmasimi kapsamina almistir. Kisisel ve Siyasal Haklar
Sozlesmesi’nin 28. maddesinin dngordiigii {izere insan Haklar1 Komitesi kurulacak ve
bu Komite ile bu Sozlesmenin gereklilikleri takip edilecektir. Ciddi bir yaptirim

mekanizmasi bulunmamakla birlikte verdikleri raporlar dogrultusunda uluslararasi

373 Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1948 tarih ve 217 A(III) sayili Kararryla ilan
edilmistir.

374 BM Genel Kurulunun 16 Aralik 1966 tarihli ve 2200 A (XXI) sayih Karariyla kabul edilmis ve
imzaya, onaya ve katilmaya agilmistir. Yiriirliigi giris: 23 Mart 1976.
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kamuoyunu bilgilendirmektedirler. Bu mekanizmalardan sonra daha ciddi ve sadece
iskenceye kars1 bir sozlesme ihtiyaci hissedilmis ve bu sebeple “Iskence ve Diger
Zalimane, Gayri Insani veya Kiigultlicii Muamele veya Cezaya Kars1 S6zlesme” ortaya
cikmistir. BM 6nderliginde gergeklestirilen bu adim ile iskence ve bunun versiyonlari

tanimlanmistir. Buna gore iskencenin tanimi s6zlesmenin ilk maddesinde verilmistir:

Iskence ve Diger Zalimane, Gayri Insani veya Kuclltici Muamele veya
Cezaya Kars1 Sozlesme’nin 1. maddesi “Sozlesme amaglarina gore, “iskence” terimi,
bir sahsa veya bir iiciincii sahsa, bu sahsin veya iiciincii sahsin isledigi veya
islediginden siiphe edilen bir fiil sebebiyle, cezalandirmak amaciyla bilgi veya itiraf
elde etmek icin veya ayrim gézeten herhangi bir sebep dolayisiyla bir kamu
gorevlisinin veya bu sifatla hareket eden bir baska sahsin tegviki veya rizasi veya
muvafakatiyle uygulanan fiziki veya manevi agir aci veya istirap veren bir fiil
anlamina gelir. Bu yalnizca yasal miieyyidelerin uygulamasindan dogan, tabiatinda

olan veya arizi olarak husule gelen act veya istirabi gidermez.”
So6zlesme’nin 2. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda ise:

“2/2: Hicbir istisnai durum ne harp hali ne de harp tehdidi, dahili siyasi
istikrarsizlik veya herhangi baska bir olaganiistii hdl, iskencenin uygulanmasi igin

gerekgce gosterilemez.

2/3: Bir iist gérevlinin veya bir kamu merciinin emri, iskencenin hakliligina

gerekce kabul edilemez.”

Bu maddelerden ve iskencenin tanimindan yola ¢ikarak sdyleyebiliriz ki,
iskence higbir sart altinda kabul edilmemistir, ayrica iskenceye yaklasacak davraniglar
dahi yasaklanarak iskencenin Oniine gecme kararliligi gosterilmistir. Ancak sunu da
belirtmek gerekir ki iskence ile diger koti muameleler ayni kavram iginde
degerlendirilmemislerdir. Bunlarin hepsi yasaklanmasi gereken menfi hareketler olsa

da niteligi ve agirhig1 itibariyle ayn1 baslik altinda ele alinmamislardir®”.

35 Omer Anayurt, “Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Igtihatlarinda iskence Kavrami”, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. XI1, Y. 2008, Sa. 1-2, ss. 421-459., s. 425.



129

Bu ayrimu Iskence ve Diger Zalimane, Gayri Insani veya Kiigiiltiici Muamele

veya Cezaya Kars1 S6zlesme’nin 16. maddesinde agik¢a gormekteyiz. Buna gore:

“l. Her bir Taraf Devlet kendi egemenligi altindaki bir iilkede, birinci
maddede tamimlanan iskenceye varmayan diger zalimane, insanlik disi veya onur
kirict muamele veya ceza fiillerinin bir kamu gérevlisi ve resmi sifatla hareket eden
bir diger kimse tarafindan veya bu kimsenin tesviki veya rizasi veya muvafakati ile
islenmesini onlemeyi taahhiit eder. Sozlesmenin ozellikle 10, 11, 12 ve 13.
maddelerinde yer alan yiikiimliiliikler, iskence sozciigii yerine diger zalimane, insanlik

dist veya onur kirici bir muamele veya ceza terimleri konarak uygulanir.

2. Bu Sozlesme hiikiimleri diger uluslararasi belgelerin veya ulusal hukukun
zalimane, insanlik dist veya onur kirict muamele veya cezayt yasaklayan veya iade

veya sinwr dist etme ile ilgili hiikiimlerinin uygulanmasina engel olmaz.”

Bu maddede de goriildiigii iizere diger davraniglar “iskenceye varmayan”
davraniglar olarak nitelenmektedir. Ancak bunlarin da ortadan kaldirilmasi ve

yasaklanmasi i¢in diizenlemeler yapildigi unutulmamalidir.

Uluslararasi metinlerde iskencenin ve iskence dis1 unsurlarin tanimi yukaridaki
sekilde ifade edilmistir. Bir koruma ve denetleme mekanizmasi olmasi yonii ile en
etkili bolgesel sistemlerden olan AIHS nin iskence tanimi ve AIHM kararlar1 bizim
icin yol gosterici olacaktir. Bu sebeple dncelikle AIHS nin 3. maddesinde yer alan

iskence tanimi verilecek daha sonra mahkemenin yorum ve igtihatlarina deginilecektir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi 3. madde de iskence yasagi yer almaktadir.

Bu maddeye gore:

“Hic kimse iskenceye, insanlik dist ya da onur kirici ceza veya islemlere tabi

tutulamaz.”

Hem diger uluslararas1 belgelerde hem de AIHS’nde iskence ile diger
uygulamalarin ayirt edildigi gérilmektedir. Bu noktada iskencenin olusmasi igin bir
arada olmas1 gereken bilesenleri tespit etmek gerekmektedir. Uluslararasi belgelerde

ve AIHS’nde ortaya cikan iskence taniminin bilesenleri su sekildedir: Bir kisiye
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yoneltilen hareketin o kiside maddi ve manevi olarak aci ve istirap olusturmasi,
yoneltilen hareketin kastla yapilmis olmasi, fiilin tehdit unsuru olarak yapilmasi ya da
ceza vermek amaciyla yapilmasi veya bir itiraf ya da bilgi almak i¢in yapilmasi,
iskence fiilinin kamu gorevlisi sifat1 ile ya da bu gorevlilerin bilgisi dahilinde yapilmis

olmas1 ya da iskence yapanin kendini bu sekilde tanitmis olmas®’®.

Mahkeme, ac1 ve 1stirabin iskence boyutunda olup olmadigina karar verirken
“agir” olma kosulunu géz oniine almistir. Ancak agir olma kosulunun hangi hallerde
gerceklesecegini sdylemek belirsiz oldugundan yasanan duruma gore degerlendirme
yapilacagi diisiiniilmiistiir. Genel olarak ¢ekilen acinin yogun olusu, uygulanan fiilin
ne kadar uzun uygulandigi, uygulama sartlar1 ve bunlarin maddi ve manevi etkileri goz
Oniine alinmaktadir. Ayica bu fiillere maruz kalan kisinin 6zel durumlar1 da karar

vermede etkili olmaktadir®’”.

3.3.1. Devletlerin iskence Hususunda Negatif Yiikiimliiliikleri

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi’nin 3. maddesi gdz oniine alindiginda

devlete iskence yapmama yiikiimliiliigiiniin verildigini gérmekteyiz.

Yasama hakkinda da ifade edildigi gibi negatif ylikiimliilik bir yapmama
yikiimliligldiir. Yukarida sayilan sekilde devlet gorevlileri vasitasiyla veya devletten
icazetli oldugu iddiasiyla yapilan ve maddi ve manevi olarak ciddi derecede ac1 ve
istirap  veren fiiller kesinlikle yasaklanmistir ve bu devletin negatif

yukumluliklerindendir.

Devletin hangi uygulamalarinin iskence kapsamina girebilecegi ile ilgili olarak
frlanda v. Birlesik Krallik Davasi®’® karar1 cok énemlidir. Bu davada Birlesik Kralligin
uyguladigi sorgulama tekniklerinin iskence olup olmayacag: tartisilmistir. “Bes
teknik™ olarak isimlendirilen bu bes yontem sunlardir: Duvar Durusu (kisilerin uzun

siire ayakta tutulmasi), gozaltindaki kisilerin gézlerini kapatma ve uzun siire bu sekilde

376 Anayurt, a.g.m., s.431.

377 Osman Dogru, Atilla Nalbant, insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi 1. Cilt, Legal Yaymevi, ikinci
bask1, Mart 2013, Istanbul, s. 137.

378 ATHM Iirlanda v. Birlesik Krallik Karar1., no: 5310/71., § 167. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
14.07.2018.
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tutma, yiiksek sesle rahatsiz etme, uyutmama, a¢ ve susuz birakma. Bu davraniglar
AIHM’nde dava konusu olmustur. Avrupa Insan Haklar1 Konseyi bu uygulamalari
iskence kapsamina sokmustur. Ancak AIHM farkli diisiinmiis ve bu uygulamalarin
iskence olmadigini, insanlik dis1t muamele olarak nitelenebilecegini belirtmistir®’®.
Mahkemenin bu kanaatinin temelinde yatan sebep uygulanan fiillerin “agir” olup
olmamasi ile alakali olmalidir. Yani bu fiiller meydana gelse dahi yeteri kadar agir
olmadig1 takdirde iskenceden s6z edilemeyecektir. Olsa olsa insanlik dis1 muamele

yasagina aykir1 davranilmis olmaktadir. Bu sebeple Mahkemenin yorumunu bu sekilde

yaptigini diistinmekteyiz.
3.3.2. Devletin iskence Konusunda Pozitif Yiikiimliiliikleri

Pozitif yukimliilikten maksat ise devletin sadece iskence yapmama degil
iskence yapilmasini 6nleme yiikiimliliigiidiir. Bunun iki neticesi vardir. Devlet ilk
olarak iskence yapilmasini dnleyecek tedbirleri almalidir. Ikinci olarak ise devlet
iskence yapildigi hallerde bunun etkili sorusturulmasini saglamak gorevini

ustlenmistir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin Opuz v. Tiirkiye Kararinda {igiincii
kisilerin eylemlerine kars1 da devlet sorumlu tutulmustur®®°, Bu kararda devlet tigiincii
kigilerin eylemlerine karst kendi yargi yetkisi igindeki bireyleri korumakla
yiikiimlendirilmistir. Ozel sartlarin varligi bu konuda etkilidir. Ancak bu sartlari
gbzetme yiikiimliiliigli de devletin iistiindedir. Yani kadin ve cocuklarin, engellilerin
korunmasi ya da daha 6zel durumlarin varligi halinde devlet koruma gorevini

yapmalidir. Ancak Mahkemenin daha Onceki ictihatlarinda “devlet gorevlilerine

379 Said Vakkas GozIliigol, Avrupa insan Haklar1 Hukuku, Turhan Kitabevi, Mayis 2014. Ankara, s.
191.

%80 ATHM Opuz v. Tiirkiye Karari., no: 33401/02. § 159. Ugiincii madde kapsaminda, devlet disi
aktorler tarafindan bireylere uygulanan kot muamele baglaminda, Devletin sorumlu tutulup
tutulamayacagi hususuyla ilgili olarak, ATHM, Yiiksek Sézlesmeci Taraflarin, ATHS nin 1. maddesi
uyarinca, kendi yargi yetkileri kapsamindaki herkese ATHS de tanimlanan hak ve zgiirliikleri temin
etme yukiimliiliiklerinin, 3. maddeyle birlikte ele alindiginda, Devletlerin, kendi yarg: yetkileri
dahilindeki bireylerin, bireyler tarafindan uygulananlar da dahil olmak iizere, iskence, insanlik disi,
kiigiiltiicii muamele veya cezaya maruz birakilmamalarini temin etmek icin olusturulmus tedbirleri
almalarin1 gerekli kildigini hatirlatir (bkz. gerekli degisiklikler yapilmak sartiyla, H. I. R. — Fransa,
29 Nisan 1997, Reports 1997-I11). Ozellikle gocuklar ve diger savunmasiz kisiler, bu tiir ciddi kisisel
biitiinliik ihlalleri karsisinda, Devlet tarafindan korunma hakkim haizdirler (bkz. A. — Ingiltere, 23
Eylil 1998, Reports 1998-VI). https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 14.07.2018.
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gereginden fazla ylik vermeme” kurali da bulunmaktadir. Bu hususun dikkate alinmasi

da gereklidir.

Etkin sorusturma yapma yiikiimliliigii de pozitif yiikiimliiliiklerden birisidir.
Bu yiikiimliiliige gore devlet bir iskence iddias1 karsisinda su islemleri yapmalidir:
Sorusturmay1 gecikme olmadan baslatmalidir, baslatilan sorusturmayi yiiriiten
birimlerin bagimsiz hareket etmesi gerekmektedir, sorusturma ciddi ve etkili bir
bicimde yiriitiilmeli ve olayin aydmlatilmas: igin gercek bir g¢abanin varlig
gOriilmelidir, yapilan sorusturma makul siirede ve ciddi tahkiklerle tamamlanmalidir,
sorusturma denetim agisindan seffaf olmalidir ve son olarak da yukaridaki kriterlere

uyulduktan sonra ortaya ¢ikan miieyyide caydiricilik arz etmelidir®®?,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Aksoy v. Tiirkiye davasinda hem iskence ve
kotii muamele iddialart hem de bu durumun etkin bir sekilde sorusturulmadig: iddiasi
giindeme gelmektedir. Bilindigi lizere devlet gorevlileri veya devlet gorevlisi oldugu
iddiasi ile yapilan fiiller neticesinde iskence sugu olusmaktaydi. Bu durumda da genel
olarak iskence ve kotii muamele yasag ile ilgili davalar devletlere kars1 acilmaktadir.
Bunun sebebi iskenceyi yapmakla itham edilenlerin devlet gorevlisi oldugu iddiasidir.
Bir de iskenceyi sorusturma yiikiimliiliigii devlete aittir ve bu sebeple etkin sorusturma

yapmama ithami devlete yoneltilmektedir.

“Mahkeme, basvurucunun ‘Filistin Askisina’ tabi tutuldugunun, baska bir
deyisle, ¢iril¢iplak soyularak elleri arkadan bagh bir bicinde kollarindan asidiginin
Komisyon tarafindan tespit edildigini hatirlatir. Mahkeme ye gore, bu muamele ancak
kasten yapilabilir, bunu yapmak icin elbette ki belirli bir hazirlik siirecine ve gii¢
kullanmaya ihtiyag vardir. Bunun basvuruculardan bir ikrar veya bilgi elde etmek igin
yvapildigr anlasiimaktadir. Yapildigi zaman agir aci vermis olmasinin yani sira, tibbi
belgeler bunun her iki kolda uzun suire devam eden felce yol actigini géstermektedir.
Mahkeme, bu muamelenin, ancak iskence olarak nitelenebilecek agir ve zalimce bir

muamele oldugunu kabul etmektedir3?, »

%1 Dogru; Nalbant, a.g.e., s. 173.
%82 ATHM Aksoy v. Tiirkiye Karart., no: 21987/93., § 64. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 14.07.2018.
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Soézlesme ve Mahkeme devletlere takdir yetkisi tanimaktadir. Ancak bu takdir
yetkisinin sinirsiz oldugunu diisiinemeyiz. Devletler bu takdir yetkilerini yine
Sozlesme simirlarinda ve Mahkeme igtihatlarina gore belirlemelidir. Bu baglamda
Turkiye Cumhuriyeti hikiimeti bu davada takdir yetkisi sinirlari igerisinde hareket
ettigini ifade etse de Mahkeme bu itiraz1 kabul edilebilir bulmamis ve takdir yetkisini
asan fiillerde bulunuldugu tespit edilmistir. “Zorunluluklarinin kesinlikle gerektirdigi
0lci®®” ifadesi bu takdir marjinin ne sekilde olacagiyla ilgili belirlenmis bir Mahkeme
ictihadidir®4,

Tiirkiye’nin davada takdir yetkisini asmis oldugunu ifade eden Mahkeme buna
gerekce olarak gozaltina alinanlara koruma saglamada yetersiz kalindigini, hizli bir
habeas corpus usulii olmadigini, ayrica avukata, doktora, akrabaya ya da herhangi bir
tanidiga ulagsma ve iletisim kurma hakki taninmadigini ifade etmektedir. Bunun
haricinde gozaltina alinan kisinin her ne kadar olaganiistii hal sartlarinda dahi olsa ¢ok
uzun siire goz altinda kalmasi da kisi dokunulmazligina aykir1 goériilmistiir ve takdir
marjin1 astigina siiphe yoktur.®®®. Bu karardan da anlasilmaktadir ki Mahkeme
devletlere belli pozitif yiikiimliiliikler yliklemis ve bunlarin saglanmasini ciddi olarak
arastirmistir. Devletlere verilen takdir yetkisini genis yorumlamamis ve genel olarak

devlet aleyhine ihlal karar1 vermistir.

Iskence ve insan onuruyla bagdasmayacak muamelelerin ayn1 zamanda insan
onurunu ayaklar altina alan davramslar oldugu da bir gercektir bu sebeple AIHM nin
1skence ve kotii muamelenin insan onurunu zedeledigi ile ilgili kararlar1 da mevcuttur.
Mahkeme, Bouyid v. Belgika®®® kararmin 45-47 paragraflarinda uluslararasi metinlere
atifta bulunarak insan onuru kavraminin biitlin s6zlesme ve anlagmalarin 6zl oldugu
ifade edilmistir. IHEB’nin ilk maddesine ati1fla buradaki insan onuru kavramina dikkat

¢cekmis ve daha bir¢ok sdzlesmedeki insan onuru kavramina yer verilmistir.

33 ATHM Brannigan ve McBride v. Birlesik Kralik Karar., no:14453/89., § 43.
https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 16.07.2018.

34 Dogru; Nalbant, a.g.e., s. 203.

35 Dogru; Nalbant, a.g.e., s. 205.

38 ATHM Bouyid v. Belgika Karar1., no: 23380/09. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 18.07.2018.
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387 insan

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Svinarenko ve Slyadnev kararinda
onurunun korunmasinin devlete yiiklenen bir 6dev oldugunu ifade etmistir. Bir kisinin
sartlar geregi gozaltina alinmasi1 ya da tutuklanmasi insan onuruna aykiri degildir.
Cezalandirmanin 6ziinde gozalti ve tutukluluk vardir ancak bu halde dahi insan
onurunun asagilanmamasi gerektigi ortadadir. Bunu gozetmek ise devletin
sorumlulugunda olacaktir. “Mahkeme, Sozlesme nin oziiniin insan onuruna saygi
oldugunu ve birey olarak insanlart koruyan bir belge olan Sozlesme’nin hedef ve
amacun hiikiimlerini Sozlesme ’‘de yer alan giivenceleri pratik ve etkili yapacak
sekilde yorumlamak ve uygulamak oldugunu tekrar etmektedir. Mahkeme, bu nedenle,
bir kisiyi bir yargilama sirasinda metal kafeste tutmanin tek basina — demokratik bir
toplumun ayirict ozelligi olan medeni davranis standartlariyla uyumsuz olan objektif
olarak agagilayici mahiyetini goz oniinde tutarsak — 3. maddenin ihlalini teskil edecek
sekilde insan onuruna hakaret oldugu fikrindedir®®®.” Svinarenko ve Slyadnev
kararinda Mahkemenin bu sekilde bir karar almas1 insan onurunun 6n plana ¢ikarildigi
bir ifade seklidir. Bu karardan yola ¢ikarak insan onurunun sézlesmenin 6zU oldugu
ifadesini de gormekteyiz. Yani insan onuru Mahkemenin dikkate aldig1 ve hassasiyetle

degerlendirdigi kavramlardandir. Kararlarda da bu durum tebariiz etmektedir.
3.4. Kirtaj

Kiirtaj tartigmalarinin farkli boyutlar1 daha onceki bdliimlerde incelenmistir.
Kiirtajin uluslararas1 hukukta nasil degerlendirildigi ise bu boliimde incelenecektir.
Uluslararas1 alanda da kiirtaj tartismalar1 benzer cereyan etmektedir. Yani dindar ve

muhafazakar gruplar kiirtaja karsi ¢ikmakta ve hukuki diizenlemelerin bu yonde

%7 ATHM Svinarenko ve Slyadnev Karari., no:43441/08., § 116: Bir muamelenin “asagilayici”

olabilmesi i¢in, bununla ilgili ac1 ¢ekme ya da kiiglik diisme, her durumda belirli bir yasal
muameleye ait olan kaginilmaz ac1 ¢gekme ya da kiigiik diisme 6gesinden daha ileriye gitmelidir.
(bkz. yukarida ad1 gegen karar V./Birlesik Krallik, § 71). Bir kisiyi 6zgiirliigiinden mahrum eden
Onlemler ¢ogu zaman bu tiir bir unsur igerebilir. Yine de tutuklamanin infazinin kendi basina 3.
madde altinda bir sorun yarattig1 sdylenemez. Bununla birlikte, bu hiikiim altinda Devlet bir kiginin
insan onuruna saygi ile bagdasir kosullarda tutuklanmasini giivence altina almak zorundadir ve bu
tedbirin infazinda izlenenecek tutum ve yontem, kisiyi tutuklamanin dogasinda kagimilmaz olarak
var olan 1stirap diizeyini asan bir yogunlukta sikinti ve zorluga maruz birakmamalidir
(bkz. Kudfa/Polonya [BD], n0.30210/96, 8§ 92-94, ECHR 2000-XI). https://hudoc.echr.coe.int.
E.T: 14.07.2018.
388 ATHM Svinarenko ve Slyadnev., no:43441/08., § 138. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 16.07.2018.
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olmasini istemektedirler. Buna karsi olan grup ise daha ozgiirliik¢li bir pozisyon
aldigim1 iddia etmektedir. Kadinin tercihine saygi gosterenler oldugu gibi kadinin
istedigini yapmakta 6zgilir olmas1 gerektigini iddia eden feminist gruplar da kiirtaj
desteklemektedir. Bu durumda da ozellikle Hristiyan iilkelerin tavri degisiklik
gostermektedir. Katolik mezhebine bagli Hristiyanlarin agirlikta oldugu {ilkelerde
kiirtaj hos goriilmeyen bir uygulama olarak goriilmektedir. Bu mezhebin kiirtaja bakisi
devletin yasal dizenlemelerinde de etkili olmustur. Bununla birlikte diger Avrupa
tilkeleri ise kiirtaja daha 6zgiirliik¢ii yaklagmaktadirlar. Miisliiman tilkelerin yaklagimi
da Islamimn kiirtaja yaklasimindan dolayr daha temkinli olmustur. Genel olarak
geleneksel Islam anlayis1 gergevesinde Islam devletleri kiirtaja kars1 ¢ikmakta ya da

sinirlayict diizenlemeler getirmektedir.

Islam hukukunun bu meseleye temel yaklasimi ise dinin cenine atfettigi
anlamda yatmaktadir. Yani cenin ruhu olusmus bir insan midir yoksa bu ruh
verilmedigi i¢in insan nitelikleri kazanmamis midir? islam hukukunda sorulan soru
budur. Yani anne karninda ruh verilmesi ani temel alinmis Oncesi ve sonrasi
tartisilmigtir. Modern tibbin verilerini de gdz Oniine alma ¢abasi bazi Islam
hukukcgularinda goriilmektedir. Anne karninda hangi evrede ruhun iiflendigi kesin
olarak tespit edilemese de bu konuda kanaatler ileri siiriilmektedir®®. Hukuklarinda
Islam hiikiimlerini uygulayan devletlerde zorunlu kiirtaj halleri hari¢ bu uygulama hos

karsilanmamakta hatta cezalandirilabilmektedir.

Kiirtaj ve kadin haklar1 konusunda uluslararasi metinlerin ortaya ¢ikmasi diger
haklardan nispeten daha sonra olmustur. IHEB’de kadin haklari ile ilgili bir diizenleme
olmasma ragmen kiirtaj konusu kendisine yer bulamamistir. 1976 tarihli BM
Ekonomik, Sosyal ve Kultiirel Haklar S6zlesmesi ise kadinin cinsel kimliginin ve

ozgiirliigiiniin oldugunu ifade eden ilk metin olmustur>*°,

BM Kadma Kars1 Her Tiirlii Ayrimciligin Ortadan Kaldirilmasi Sézlesmesi

(CEDAW), kadinlarin cinsel ayrimciliklardan uzak tutulmasini saglama amacim

%89 brahim Tiifekgi, “Islam Hukukuna Gore Gebeligin Sonlandirilmasi”, Marmara Universitesi
ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, Cilt-Say1 45, Eyliil 2013, ss. 111-154, 5. 113.

30 Funda Coban, “Bir insan Hakki Olarak Giivenli Kiirtaja Erisim”, Artvin Coruh Universitesi,
Uluslararasi Sosyal Bilimler Dergisi, 2015 Kis, ss. 79-112, s. 97.
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giittiigili gibi kadmin tireme ve cinsellik ile ilgili haklar1 konusunda s6z sahibi oldugunu
ifade etmistir. Biitlin bu diizenlemelere ragmen kiirtaj konusunda es izninin aranmasi
ise bu sozlesmenin elestirilen ve kadin 6zgiirliigiinii kisitlayan maddelerinden biri

olarak goriinmesini saglamistir®®.,

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nde dogrudan kiirtaj ile ilgili bir diizenleme
bulunmamaktadir. Ancak s6zlesmenin 2. maddesinde korunan yasam hakki ceninin
yasam hakkini da kapsamaktadir, Mahkemenin diislincesi de bu yonde olmustur.
AIHM’nin BM Sézlesmeleri ve Protokolleri’nin ortaya ¢ikardigi durumu destekler

yonde kararlar verdigi goriilmektedir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin cenin ve kiirtaj konusunda nasil
diisiindiigiinii Vo v. Fransa Karar®®bize gostermistir. Bu kararda yanlis tibbi
miidahalede bulunulan kadinin bu miidahale sonrasi ¢ocugunun alinmasi1 mecburiyeti
ortaya ¢ikmigtir. Yanlis miidahalenin sonucunda yapilan kiirtaj nedeniyle ceninin
insan statiisiinde olup olmayacagi da giindeme gelmis ve tartigilmistir. Ulusal
mahkemede ceninin insan olmadigi karar1 verilmis ancak bu karar bir tist mahkemede
bozulmustur. Akabinde temyiz mahkemesine bagvurulmus ve temyiz mahkemesinin
nihai karari ile ceninin insan olarak kabul edilemeyecegi ifade edilmistir. Bu
olaylardan sonra olay AIHM ne tasinmistir. Yasama hakkinm ihlal edilip edilmedigi
konusunda mahkeme tartigsmistir. Sonug olarak Mahkeme ceninin yasama hakkinin
bulunup bulunmadigi konusunda Avrupa’da bir mutabakat olmadigini, bu konuda
takdir hakkinin devletlerde oldugunu ifade etmistir. Ceninin birey olup olmadiginin
tartigmasint yapmak istememis, sadece insan olma potansiyeli olan ceninin insan

onuru gercevesinde degerlendirilmesi gerektigini ifade etmistir3®,

Ayrica kiirtaj sadece ceninin yasam hakki olarak goriilmemis ayni1 zamanda
annenin de saglik hakki ile ilgili bir durum olarak kabul edilmistir. Annenin yasamsal
tercihleri noktasinda ise feministler ve liberallerin anneye kiirtaj konusunda 6zgiirliik

verilmesi taraftar1 olduklar1 da bilinmelidir. Anne sagligini etkileyen durumlar sebebi

391 Coban, a.g.m., s. 97-98.
392 ATHM Vo v. Fransa Karar1., no: 53924/00. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.
393 Aktaran Tacir, a.g.m., s.1306-1307.
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ile kurtaj talebinde bulunursa Mahkeme bunun kabul edilmemesinin insanlik dis1 ve

onur kirict muamele olacagini ifade etmistir®®,

3.5. Otenazi

Otenazi kavramindan tarihsel ¢ercevesinden ve Tiirk hukukundaki yerinden
daha o6nce bahsetmistik. Bu boliimde ise ozellikle ATHS ve AIHM kararlan

cercevesinde olmak tizere uluslararasi hukukta ne sekilde ele alindigini inceleyecegiz.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarindan 6nce Diinya Tabipler
Birliginin 6tenazi ile ilgili bildirgelerini belirtmek gerekecektir. Uluslararasi alanda bu
bildirgeler genel kabul gormiis, teamiil olusturabilecek niteliktedirler. DTB’nin
Venedik Bildirgesi ilk olarak akla gelen belgedir. Venedik Bildirgesi 35. DTB Genel
Kurulunda kabul edilen bir metindir. 1983 yilinda Italya’'nmin Venedik sehrinde
toplanan Birlik 6liimle sonuglanmasi muhtemel hastaliklarda hekimin sorumlulugu ile
ilgili bir metin ortaya ¢ikarmislardir. Bu metinde3® &liimciil hastalig1 olan kisinin dahi
gerekli tedaviyi gormesi gerektigi tedavinin kesilmesinin ancak riza ile ve aciyi
dindirmek i¢in olabilecegi ifade edilmistir. Ayrica hastanin tedavi edildigi tilkenin
yasalarina atif yapilarak bu yasalarin da degerlendirilmesi gerektigi yoniinde bir

kanaatte bulundugunu gérmekteyiz. Otenazi ifadesi tam olarak gegmese de hastanin

acisint dindirmek igin yapilacak islemlerin benzeri bir anlama gelip gelmeyecegi

34 ATHM R.R. v. Polonya Karar1., no: 27617/04. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.
39 1983 Tarihli Diinya Tabibler Birligi Venedik Bildirgesi:
1-Hekimin gorevi hastalarini iyilestirmek, olabildigince onlarin acilarini gidermek, hastalarinin

¢ikarlarini iyi sekilde koruyacak bigimde davranmaktir.
2-Hastada iyilesmeyecek bir hastaligin ya da malformasyonun bulundugu durumlar bile, bu ilke i¢in
bir ayriklik (istisna) olusturmaz.
3-Bu ilke, asagidaki kurallarin uygulanmasina engel degildir:

3.1.LHekim, dliimciil hastaligin son donemindeki bir hastada hastanin rizasi, hasta kendi istegini
aciklayamiyorsa en yakin akrabasinin karari ile tedaviyi keserek hastanin acisini dindirebilir.
Hekim tedaviyi kesme gerekgesiyle, 6Imekte olan kisiye yardim etme ve onu hastaliginin son
doneminde rahatlatmak igin gerekli ilaglart verme sorumlulugundan kurtulamaz.
3.2.Hekim hastaya herhangi bir yarar saglamayacak olan ve olagan olmayan ydntemler
uygulamaktan ka¢inmalidir.
3.3.Hekim, hasta yasam bulgularmin geri donmeyecek sekilde kesildigi son doneme girdiginde,
iilkesinin yasalarma uygun davranmak kosuluyla, hastanin yetkili yakininin resmi rizasini
saglayarak, ne transplantasyon ameliyati ile ne de hastaya verilen tedaviyle ilgili olmayan hekimler
tarafindan verilmis 6liim raporuna (ya da yasam bulgularinin geri ddnmeyecegini belirten rapora)
dayanarak, transplantasyon igin gerekli organlarini canli tutabilecek yapay yontemleri hastaya
uygulayabilir. Bu yapay yontemlerin ticretini verici ya da akrabalar1 6dememelidir. Vericiyi tedavi
eden hekimler alicidan ve aliciy1 tedavi edenlerden biitliniiyle bagimsiz olmalidir.
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tartigilabilir. Bu durumda da Birligin genel kanisi sadece aciy1 dindirmek igin tedavinin

kesilebilecegi yoniinde olmustur.

Diinya Tabipler Birliginin 1987 yilinda dogrudan 6tenazi ile ilgili bir goriisii
vardir. Bu goriise gore dtenazi bir kisinin kendi istegi ya da kendisi karar veremiyorsa
cok yakini olan kisiler tarafindan dahi olsa yapilamaz. Otenazi isteginin kabul edilmesi
miimkiin degildir. Ancak ¢ok agir ve kesin oliimle sonuglanacak hastaliklarin son
donemlerinde hastanin acisin1 dindirmek i¢in tedavinin kesilebilecegi diistincesi kabul

gdrmiistiir®®,

Dinya Tabipler Birliginin 44. Genel Kurulunda 1992 yilinda kabul edilen ve
hekim yardimli intihar olarak adlandirilan hastanin hekimden o6grenerek kendini

oldiirmek icin yardim almasi da kabul gérmeyen bir durum olarak nitelenmistir®®’.

Yasam hakki tartigmalarinda 6tenazi dnemli bir yer teskil etmektedir. Yasama
hakkina sahip olunabildigi gibi 6lme hakkina da sahip olunabilecegi iddialar1 ortaya

398 Stenazi ve 6lme hakki kavramlari

atilmistir. Pretty v. Birlesik Krallik Karari’nda
ortaya atilmis ve kisinin yasam hakkini taniyan ulusal ve uluslararasi metinlerden yola
¢ikarak ayni zamanda 6lme hakkina da sahip oldugu iddia edilmistir. Bu hakkin
taninmamasinin da yasama hakkini ihlal ettigi ileri siiriilmiistiir®®. Bu noktada
Mahkeme yasama hakkinin negatif yorumunun olmayacagin ifade etmistir*®, Otenazi
konusunda diinyada da bir mutabakat saglanamamis olsa da ulusal olarak Gtenaziye
izin veren iilkeler bulunmaktadir. Ancak bu iilkeler smrli sayida kalmistir.
Uluslararasi karar mercileri ve kurumlarin ise 6tenaziye izin verme diisiincesi olmadigi

g6zlemlenmektedir. Bu konudaki tartigsmalar uzun siire devam edecektir ancak tibbin

gelismesi ile birlikte tartigmalarin farkli yonlere evirilebilecegi de unutulmamalidir.

3% Giil Altay, Nitelikli Yasam icin Otenazi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2005,
(Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), s. 84.

397 Altay, a.g.e., 5.83.

3% ATHM Pretty v. Birlesik Krallik Karar1., no: 2346/02. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.

3% Cengiz, a.g.m., 5.401-402.

40 ATHM Pretty v. Birlesik Krallik Karari., no: 2346/02. § 38. https://hudoc.echr.coe.int. E.T:
17.07.2018.
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3.6. Oliim Cezasi

Oliim cezas1 sik¢a tartisilan ve tartisilmaya da devam eden bir konudur. Bu
konuda uluslararasi yaklasim giderek O©liim cezasinin ortadan kaldirilmasina
yoneliktir. THEB’den itibaren insan haklart noktasinda onemli adimlar atan

uluslararasi camia 6liim cezasi konusunda da ciddi girisimlerde bulunmustur.

Oliim cezasin1 bolgesel olarak ortadan kaldirma girisimi AIHS ile olmustur.
AIHS’nin 6 no’lu protokolii ile 6liim cezasinin sézlesmeye iiye olan devletlerde
kaldirilmas: hedeflenmistir®®. Bu Protokol 28.04.1983 tarihinde kabul edilmistir. Ilk
maddesinde “Oliim cezasi kaldirilmistir. Hi¢ kimse bu cezaya ¢arptirilamaz ve idam
edilemez” ifadesi yer bulmustur. Bu ifadeden 6liim cezasinin verilmesinin ve infaz
edilmesinin yasaklandigin1 anlamaktayiz. Bu Protokolin 2. maddesinde ise 6lim
cezasinin istisnasi olan savas zamaninda verilen 6liim cezalar1 yer almaktadir. Buna
gore “Bir devlet, yasalarinda savas veya yakin savasg tehlikesi zamaninda islenmis olan
fiiller icin 6liim cezasini ongorebilir; bu ceza ancak yasanin belirledigi hallerde ve
onun hiikiimlerine uygun olarak uygulanabilir. Iigili devlet, séz konusu yasanin bu
duruma iliskin hiikiimlerini Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne bildirir.” Istisna
olarak diizenlenmis olsa da savas veya yakin savas tehlikesi hallerinde 6liim cezasi
verilebilece§i ve uygulanabilecegi anlagilmaktadir. Bu durumun keyfi olarak
kullanilmasimi engellemek adina ise devletler yasalarinda bu hallerin nasil
diizenlendigini Avrupa Konseyi Genel Sekreterligine bildirme yilikiimliiliigii altina
girmislerdir. Ancak buna ragmen kriterleri belirlemede s6z sahibi devlet oldugundan
dolayi tartigmali bir konu haline gelebilecektir. Protokol’iin 3 ve 4. maddelerinde ise

bu protokol’iin askiya alinamayacagi ve ¢ekince koyulamayacagi ifade edilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’ne ek 13 no’lu protokol 6liim cezasinin
kaldirilmas1 hususunda ortaya c¢ikmis en ciddi belgedir diyebiliriz. Oliim Cezasinin
Her Durumda Kaldirilmasina Dair Protokol olarak tanimlanmistir. Protokoliin
gerekgesi olarak ise AIHS ne ek 6 no’lu protokolde ifade edilen savas ve yakin savas

tehlikesi hallerinde kabul edilen 6liim cezasini da ortadan kaldirmak gosterilmistir.

401 Goren, a.g.m., s.73.
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Askiya alma ve ¢ekince kabul etmeksizin Protokole imza atan her devlet 6liim cezasini
kaldirmak zorundadir.Bu protokol ile birlikte 6liim cezasin1 tamamen ortadan
kaldirmak i¢in bir adim atilmis olmaktadir. Diinyada uygulanan bir yontem olsa da
AIHS’ne taraf devletlerin 6liim cezasini kaldirmis olmasi onemli bir baslangic ve

biiyiik bir bagar1 olarak kabul edilmelidir.

Oliim cezasmnin kaldirilmasi i¢in yapilan ve tim diinyay1 kapsayan girisim
BM’nin Onciiliiglinde ortaya ¢ikan Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
Sozlesmesi’'ne ek ikinci ihtiyari protokoldir. BM Genel Kurulunda 15 Aralik 1989
yilinda kabul edilmistir. Bu Protokoliin girisinde ulasilmak istenen amaci ifade eden
ve 6liim cezasinin yasama hakkinin &niine gectigini gdsteren ifadeler vardir*®2. BM’in
basini cektigi IHEB’i temel alan ve daha sonra kapsamli bir bicimde ele alinan KSHS
ile yasama hakkinin korunmasi konusunda ciddi ¢abalar ortaya ¢ikmistir. Ancak
yasama hakkini ortadan kaldiran 6liim cezasi konusunda atilan adimlar daha sonra
gerceklesmistir. Bunun sebebi uluslararasi toplumun 6liim cezasinin kaldirilmasina
heniiz hazir olmamasi idi. Dini sebeplerin yani sira vatan hainligi ya da liim cezasini
gerektirecek diger suglarin varligi ve bu suglarin cezasi olarak 6liim cezasini talep eden
halklar dolayisiyla bu kurallarin koyulmasi gecikmistir. Diinyada 6liim cezasinin

tamamen ortadan kaldirilmas1 hala miimkiin goziikkmemektedir.

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 Sézlesmesi’ne Ek 2. Ihtiyari Protokol’{in

asagidaki maddeleri de 6liim cezasinin kaldirilmasiyla ilgilidir:
“Madde 1

1. Bu Protokole Taraf bir Devletin egemenlik alaninda bulunan hi¢ kimse idam

edilemez.

402 «“By Protokole Taraf Devletler, Oliim cezasinin kaldirilmasinin insan onurunun yiiceltilmesine ve
insan haklarinin giderek gelismesine katkida bulunacagina inanarak, 10 Aralik 1948 tarihinde kabul
edilen insan Haklar1 Evrensel Bildirisi'nin 3. maddesi ve 16 Aralik 1966 tarihinde kabul edilen
Kisisel ve Siyasal Haklara Iliskin Uluslararas1 Sézlesme'nin 6. maddesini hatirlatarak, Kisisel ve
Siyasal Haklara iliskin Uluslararas1 Sézlesme'nin 6. maddesinin, kaldirilmasinin istendigini giiglii
bicimde tavsiye edecek sekilde 6liim cezasmin kaldirilmasindan sz ettigini gbz oniine alarak, Oliim
cezasinin kaldirilmasina iligkin biitiin tedbirlerin yasama hakkinin kullanilmasina bir ilerleme olarak
kabul edilecegine ikna olarak, Bu vesileyle 6liim cezasinin kaldirilmasina iliskin uluslararasi bir
yiikiimliiliik altina girmeyi arzulayarak, Asagidaki hiikiimlerde anlagmislardir.”
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2. Her bir Taraf Devlet, kendi egemenlik alani i¢inde 6liim cezasini kaldirmak

’

icin gerekli biitiin tedbirleri alir.’

Bu ifadelerden bu Protokole taraf olan devletlerin egemenlik alaninda yasayan
kisilerin hi¢bir sekilde idam edilemeyecekleri anlami ¢ikarilamamaktadir. Devletlere
6liim cezasini kaldirma yilikiimliiliigii verilmis olsa da yine 2. maddede savas halleri
istisna tutulmustur. 2. maddede savas halleri istisna olmak {izere bu Protokole ¢ekince
koyulamayacag ifade edilmistir®®. Protokol’iin 2. Maddesi’nin 1. fikrasinda savas

zamani 6liim cezasi verilebilecegi ve infaz edilebilecegi ifadesi bulunmaktadir.

Bolgesel olarak oliim cezasini kaldirmayan ancak yasama hakki igerisinde
sinirlama ve diizenleme yapan Amerika Insan Haklar1 Sozlesmesi*®* de onemli bir
metindir. Amerika Insan Haklari Sozlesmesi’nin yasama hakkim diizenleyen 4.

maddesinde 6liim cezasinin hangi sartlarda ortaya ¢ikabilecegi diizenlenmistir®®.

Bu sozlesme oliim cezasini kaldirmak i¢in bir girisimde bulunmamis ancak
6liim cezasiin varlig1 halinde dahi hangi kurallar ¢ercevesinde uygulanacagini ifade
etmistir. Hatta yasama hakki baglaminda 6liim cezasini en genis ele alan metindir.

Kaldirilmas1 halinde tekrar yiiriirliige giremeyecegi ifadesi ve belli yas siirlar

408 KSHS’ye Ek 2. Ihtiyari Protokol:
Madde 2/1: Bu Protokolii onaylama ve Protokole katilma sirasinda konulan, savag sirasinda islenen
askeri nitelikteki ¢ok ciddi suglar i¢in verilen mahkiimiyet kararina uygun olarak savas zamaninda
oliim cezasinin infazinm 6ngoren ¢ekince diginda, bu Protokole konulan herhangi bir gekince kabul
edilemez.

404 Amerika Insan Haklar1 S6zlesmesi (San Jose Pakt1), imza: 22/11/1969, yiiriirliik: 18/07/1978.

405 Amerika Insan Haklar1 S6zlesmesi
Madde 4 Yasam Hakka:
1.Her kisinin yasamina sayg1 gosterilmesine hakki vardir. Bu hak, genel olarak, gebe kalma anindan
baslayarak, yasa ile korunacaktir. Hi¢ kimse yasamindan keyfi olarak yoksun birakilamayacaktir.
2.0liim cezasmi kaldirmamis olan iilkelerde, bu cezaya sadece, cok ciddi nitelikli suclar igin ve
sugun islenmesinden once yiiriirliige konmus olup bu tiir cezay1 6ngdren yasa uyarinca ve yetkili bir
mahkeme tarafindan nihai bir karar verilmis olmasi halinde hitkkmedilebilir. Bu cezanin uygulanmasi
halihazirda bu cezanin uygulanmadigi suglar1 kapsayacak sekilde genisletilemeyecektir.
3.0liim cezas1, bu cezayi kaldiran devletlerde yeniden yiiriirliige konmayacaktir.
4.0liim cezas1 higbir halde, siyasal suglar ya da bunlarla baglantili ortak suglar i¢in verilmeyecektir.
5.0liim cezas1 sucun islendii zaman 18 yasin altinda ya da 70 yasin iistiinde olan kisilere
verilmeyecek ve gebe kadin lizerinde uygulanmayacaktir.
6.0liim cezasina mahkim edilen her kisinin, her vakada kararlastirilabilecek olan, affedilme,
bagislanma ya da cezanin hafifletilmesi i¢in bagvuruda bulunma hakki olacaktir.
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belirtmis olmasi1 dnemlidir. Ayrica siyasi suglara 6liim cezasini men etmesi de ¢ok

onemli bir girisim olarak kabul edilebilir.
3.7. Organ ve Doku Nakli

Insan manevi olarak biiyiik bir degere sahip oldugundan dolay1 haklara sahiptir.
Ancak bu haklarin kullanilmasinin bir sarti da maddi yeterliliktir. Maddi yeterlilikten
kastedilen ekonomik olabilecegi gibi fiziksel yeterlilik de olabilir. Bu bélimde de
insan sagligi i¢cin onemli bir konu olan organ ve doku nakli konusuna deginilecektir.
Organ ve doku nakli insan saglig1 igin ciddi derecede 6nemli bir konu haline gelmistir.
Tibbin gelismesi ile birlikte basarili organ nakilleri yapilmistir. Ancak organ naklinde
meydana gelen bazi suiistimaller neticesinde bu uygulamanin kurallara tabi olmasi

gerektigi anlasilmaktadir.

Bu konuda evrensel bazda bir sdzlesme bulunmamaktadir. Bolgesel bazda ise
Avrupa Konseyi’nin 4 Haziran 1997 yilinda imzaya actigi “Biyoloji ve Tibbin
Uygulanmas: Bakimindan Insan Haklari ve Insan Haysiyetinin Korunmast
Sozlesmesi: Insan Haklar: ve Biyotip Sozlesmesi” bulunmaktadir. Sozlesme 1.
maddesinden itibaren insana ve insan onuruna verilen degeri vurgulamaktadir.
Sozlesmenin 6. bolUmU “Nakil Amaciyla Canli Vericiden Organ ve Doku Alinmasi”

bagligini tagir. Bu bolimde organ ve doku nakli ile ilgili duzenleme yapilmistir.

Organ ve doku nakli Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi’nin 19. ve 20.
maddelerinde diizenlenmistir. Diizenleme canlidan organ ve doku nakli oldugundan
dolay1 riza énemli bir sart olmustur. Oliiden organ bulunamamas: halinde canlidan
organ alinabilecegi de ifade edilmistir. Ayrica rizanin resmi makam oniinde sozlii veya

yazili olarak verilmesi gerekmektedir®®®.

Tibbi zorunluluklar disinda organ ve doku aligverisi yasaklanmistir. Bu yasak
genel bir kabuldiir. Ancak ABD gibi bazi iilkelerde tirnak, sac, kan gibi materyallerin

satis1 serbesttir. Insanin biyolojik materyallerinin alim satim konusu olmast tartismali

46 Zeynep Kiviletm Forsman, “Avrupa Konseyi insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi”, insan Haklar
Yilligy, Cilt 21-22., 1999-2000., ss. 95-107, s. 101.
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bir alan haline gelmektedir. Fakat genel olarak bu materyallerin alinip satilamayacagi

kanis1 mevcuttur®®’,

ABD organ ve Doku nakli konusunda 6ncii olan ve bu konuda yasa ¢alismasi
yapan ilk devlettir 1947°den beri organ ve doku nakli operasyonlart yapilmaktadir.
1968 tarihli Amerikan Hukuk Enstitiisii taslagindan faydalanilarak bir organ nakli
yasasi ¢ikarilmistir. 1984 yilinda yiirtirliige giren bu yasa ile 6liiden organ alimi
yasalasmis, organ ticareti ise yasaklanmistir®®®. Canlidan organ alinmas ise ilk defa

yukarida bahsettigimiz gibi Avrupa Konseyi S6zlesmesi ile gerceklesmistir.

Organ ve doku ticareti ise diinyada kesinlikle kabul gérmeyen bir uygulamadir.
Ancak Avrupa Konseyi, 1978 yilinda verdigi bir kararinda vericinin ugradigi zararlari
telafi edecek kadar tcretin makul goriilebilecegini belirtmistir. Amag organ veren
kisinin sikint1 ve {iziintli cekmesinin 6niine gegmektir. Daha fazla bir amag giidiilmesi
kabul gérmemistir*®. Bu konuda organ, doku veya diger materyallerin miilkiyeti ile
ilgili de tartismalar bulunmaktadir. ABD hukukuna gore viicuttan ayrilan parcalar
uzerinde sahiplik iddias1 ortaya atilmamissa artik o materyaller {izerinde miilkiyet

olmadig diisiiniilmektedir*°.

Canlidan organ naklinde istisnai olarak kazang¢ saglanabilen iilkelerden birisi
[ran’dir. Iran’da organ vermek isteyen kisi gerekli kurumlara basvurur ve organim
verir ise devlet tarafindan miikafatlandirilir. Bu miikafatlandirma hem para hem de

onurlandirma seklinde olmaktadir!?,

Son olarak Avrupa Konseyi biyolojik materyallerin bilimsel g¢alismalarda
kullanilmast ile ilgili 2002 yilinda bir goriis belirtmistir. Buna gore kisinin biyolojik
materyallerinin kullanilmasi ancak kisinin haklarina yeteri kadar saygi gosterilirse
miimkiindiir. Bu haklardan en ¢ok dnemseneni insan onuru ve 6zel hayatin gizliligidir.

Bunlar korunmadan bilimsel deney igin dahi olsa izin verilmesi miimkiin degildir.

407 Zengin, a.g.m., s.159.
408 Kocak Siiren, a.g.m., s. 182.
409 Kocak Stren, a.g.m., s. 190.
410 Zengin, a.g.m., s.161.
411 Kocak Stren, a.g.m., s. 190.

P B
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AIHS’nin 8. maddesinde korunan &zel hayatin gizliligi ile de dogrudan baglant:

kurulabilecektir*'2,

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’de organ ve doku nakli ile ilgili kendisine
bagvurulan davalarda 8. maddenin ihlali yoniinden degerlendirmelerini yapmustir.
Elberte v. Letonya ve Petrova v. Letonya kararlarinda bu husus géze carpmaktadir.
Petrova v. Letonya kararinda basvurucunun oglu trafik kazasinda yaralanmis ve
hastanede hayatin1 kaybetmistir. Bagvurucunun rizast olmadan da olen oglunun
organlar1 alinmistir. Mahkeme 8. maddenin yani 6zel yasama ve aile hayatina saygi
hakkinin ihlal edildigine karar vermistir. Elberte v. Letonya kararinda ise
basvurucunun esi hayatini kaybetmistir. Bagvurucunun haberi olmadan hayatini
kaybeden esten doku alinmigs ve Almanya’da bir kuruma gonderilmistir. Hatta
basvurucuya doku alindiktan sonra da haber verilmemistir. Bagvurucu bu olay1 iki sene
3

sonra tesadiifen 6grenmis ve dava agmistir. Mahkeme kararinda hem 3. maddenin®!

hem de 8. maddenin®!* ihlal edildigine karar vermistir.
3.8. Hadim (Kastrasyon)

II. Diinya Savasi Oncesi ve sliresince yapilan insanliga aykiri uygulamalar
neticesinde diinyada insan haklarinin gerceklestirilmesi noktasinda ciddi adimlar
atilmistir. Bu adimlarin en basinda da insan sagligi ve biitlinliigii gelmektedir. Yasanan
sliregte insanlara ciddi eziyetler yapilmig hem maddi hem manevi olarak insan onuruna
aykir1 uygulamalar meydana gelmistir. Bunun 6niine gegmek amaci ile ¢esitli evrensel
beyannameler ve sozlesmeler ortaya ¢ikmistir. Bu belgelere taraf olan devletler insan
haklar1 noktasinda kendisini bu metinlere baglamis olmaktadir. IHEB’de insanlara
zalimce muamelelerde bulunulamayacagi haysiyetine dokunulamayacag1 ve zalimce

davranislarda bulunulamayacag ifade edilmistir®®®,

Avrupa’da hadimin bir ceza olarak uygulamasi XX. yiizyilin baslarinda yasal

olarak diizenlenmistir. Cerrahi hadim yontemi kullanilarak, cinsel suglularin

412 Zengin, a.g.m., 5.163-164.

413 ATHM Elberte v. Letonya Karar., no: 61243/08., § 143. https:/hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.
414 AJHM Elberte v. Letonya Karar1., no: 61243/08., § 117. https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.
415 Kiclk a.g.m., s. 309.
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dartdlerini azaltmak amactyla bu yontem uygulanmistir. Yiizyilin sonlarina dogru ise
cerrahi hadimdan uzaklasilarak kimyasal hadim yontemine gecis baglamistir. BUtln
bunlara ek olarak da psikolojik destek uygulamasi yayginlastirilmaya calisilmistir.
Gilinlimiizde Avrupa hadim uygulamasint miimkiin oldugunca ortadan kaldirma

egilimindedir ve daha ¢ok psikolojik ¢dziimler bulma ¢abasi icine girilmistir®®,

Amerika Birlesik Devletleri’nde ise dokuz eyalette cinsel su¢lardan mahkiim
olanlar igin kimyasal kastrasyon diizenlemesi yapilmistir. Ilk olarak Kaliforniya
eyaletinde bu diizenleme hayata ge¢mistir. Iki defa on ii¢ yasindan kiigiiklere cinsel
istismarda bulunan bir kisiye bu uygulamanin yapilacagi yasal olarak diizenlenmistir.
Ancak mahkeme karar1 ile ilk kez istismarda bulunanlara da bu uygulama

yaptirilabilecektir®'’.

Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesi’nin 3. maddesi de kastrasyon uygulamast ile
ayni ¢cergevede degerlendirilebilir. “Hig kimse iskenceye, insanlik disi ya da onur kirict
ceza veya islemlere tabi tutulamaz.” Bu maddede yer alan insanlik dis1 ceza ve onur
kirict muamele tabirlerini hadim uygulamasiyla birlikte disiinmek gerekecektir.
Buradan hareketle hadim uygulamasinin bu kapsama girip giremeyecegi tartisilabilir.
Hadim uygulamasi génulli olarak yapiliyor ise gerekli denetimin yapilmasi sart1 ile

418 Ancak cinsel istismar suglularinin zorunlu

bunda bir sorun ortaya ¢ikmayacaktir
hadim edilmesi konusu tartismalara yol agmaktadir. Zorunlu hadimin kisinin vicut
biitiinliigiine istegi disinda midahale olmasi ve bunun kisi dokunulmazligimn ihlal
ettigi unutulmamalidir. Kisi dokunulmazligini ihlal eden bir durumun uygulanabilir

olmas1 mumkun degildir ve insanlik dis1 ceza kapsamina girebilecektir.

416 Cakan a.g.m., 5.18-19.

417 Yeniduinya, Yasar, a.g.m., s. 360.

418 By durumda dahi belli kriterlerin goz oniinde bulundurulmasi gerekmektedir. Ornegin Alman
Goniilli Kastrasyon Yasasinin 2.maddesinde kastrasyonun sartlar1 yer almaktadir. Bu yasaya gore
rizanin varligr sarttir. Ayrica kisinin cinsel isteklerinde bir anormallik oldugunun tespiti gerekir.
Kisinin de 25 yasinin {istiinde olmasi zorunludur. Bu kosullarin varlig1 halinde tip biliminin ulastig1
son noktanin da bu uygulamay1 uygun gérmesi gergeklesir ise bu uygulama hayata gecirilebilecektir.
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3.9 Bilimsel ve Tibbi Deneylere Tabi Tutulma

Hadim meselesinde oldugu gibi bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulma
meselesinde de Il. Diinya Savasi sonrasi belirleyici bir donem olmustur. Bunun sebebi
Nazi Almanya’st doneminde ortaya ¢ikan ve insan haklar1 gozetilmeksizin yapilan
bilimsel ve tibbi deneylerdir. Bu dénemde insan haklar1 gozetilmeksizin ve izin
alinmaksizin insan ve hayvanlar iizerinde deneyler yapilmistir. Bunun sonucu olarak
ciddi kazanimlar elde edilmis olsa da bu kabul edilemez bir durumdur ve insanlik dis1

deneyleri ortadan kaldirmak igin savas sonrasi ciddi ugraslar verilmistir.

[I. Dinya Savasmin akabinde Nazileri yargilamak i¢in Niiremberg
Durusmalar1 yapilmistir. Bu yargilamalar sirasinda da bilimsel ve tibbi aragtirmalar
icin etik kurallar ortaya ¢ikmustir. Bu kurallar “Niremberg Kodu” adiyla

bilinmektedir. Bu kodun on ilkesi mevcuttur:

1. “Deneye konu olan insanin deney icin rizasi kesinlikle gereklidir.

2. Deneyde amaglanan sonug toplumun yararina olmali, baska ¢alisma ve
yontemlerle sonug¢ alinamayacak olmali, gelisigiizel ya da gereksiz bir deney
olmamalidr.

3. Deney diizenlenirken hayvan deneyleri temel alinmali ve tarihsel bilgi
isiginda problemin ¢oziimiine yonelik ¢calismalar yapilmalidir. Beklenen sonuglar da
bahsedilen bilgi ve deneyimin tizerine kurulmalidir.

4. Deneylerde maddi ve manevi acilarin meydana gelmesinden
kacinilmasi sarttir.

5. Deney sirasinda 6liim ya da sakatlanma ihtimali var ise bu deneylerden
kesinlikle kaginilmalidir. Sadece hekimlerin de bu deneylere katilmasi halinde bir
istisna uygulanabilecektir.

6. Yapilan deneyin sonucunda ortaya ¢ikacak sonug¢ gergekten insanliga
faydali olmalidir. Bunun disinda bir sonug¢ tahmin ediliyorsa deney yapiimamalidir.

7. Yaralanma, sakatlanma veya 6lumin 6nlenmesi igin deneyden onceki
hazirliklarin tam olmasi sarttir. Kullanilan malzeme ve araclarin eksik olmamasi ve

deney icin elverisli olmasi gerekmektedir.
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8. Deneyi gerceklestirecek olanlar bu isin ehli olmalidirlar. Bu deneyleri
gergeklestirecek kigilerin bu deneyi yapabilecek kapasiteleri ve 6zverileri olmalidir.

9. Deney boyunca deneye konu olan insan deneginin deneyi sonlandirma
hakki vardir. Bu karart denegin kendisi vermektedir.

10.  Deneyi yapan bilim adami bu siirecte ortaya c¢ikabilecek farkh
durumlara karsi onlemler alabilecek, gerekirse deneyi sonlandirma karart verebilecek

nitelikte ve kararlilikta olmalidir*®.”

1964 Helsinki Bildirgesi de uluslararasi bir belge olarak onemli kabul
edilmektedir. Arastirmalarda uygulanan yontemlerde olmasi gereken bilimsel

zorunluluklar bu belgede 6nemli bir yer teskil etmektedir:

1. “Bilimsel arastirma, bilimin kurallarina wuyularak ve insan

deneylerinden once laboratuvar ve hayvan deneyleri ile yapilmis olarak ortaya

ctkmalidir.

2. Bilimsel arastirmalar alaminda yetkin kisiler tarafindan hayata
gecirilmelidir.

3. Deneyin sonucunda elde edilmesi beklenen sonug¢ ile alinan risk

arasinda bir denge olmalidir. Toplumun ve bilimin kazancindan énce denegin saghgi

ve psikolojisi diistintilmelidir.

4. Bilimsel arastirma swrasinda denegin 6zel hayatimin  gizliligi
korunmalidir.
5. Bilimsel arastirmayt yapan kisi deneyin yarardan ¢ok zarar

getirecegini fark ettigi an deneyi sonlandirma kapasitesine sahip olmali ve bunu

hemen uygulamalidir.

6. Arastirma sonucunda elde edilen bulgular dogru bir bigimde
yaymnlanmalidir.
7. Bilimsel arastirma insan tizerinde icra edilmis ise bu arastirmayi

bagimsiz bir kurum denetlemelidir*®.”

419N GirembergKodu:http://wayback.archiveit.org/4657/20150930181802/http://www.hhs.gov/ohrp/arc
hive/nurcode.html. E.T: 12.07.2018.
420 Diinya Tabipler Birligi 1964



http://wayback.archiveit.org/4657/20150930181802/http:/www.hhs.gov/ohrp/archive/nurcode.html
http://wayback.archiveit.org/4657/20150930181802/http:/www.hhs.gov/ohrp/archive/nurcode.html

148

Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararast Sozlesmesinin 7. maddesinden de

kisinin rizast olmaksizin kisi iizerinde bilimsel veya tibbi deney yapilamayacagi

vurgulanmustir. Daha dnce bahsettigimiz 1997 tarihli Avrupa Konseyi Insan Haklari

ve Biyotip Sozlesmesi*?! de baglayici bir sdzlesme olarak bilimsel ve tibbi deneyler

bakimindan 6nemli diizenlemeler igermektedir. Sozlesmenin 15, 16, 17 ve 18.

maddelerinde bilimsel aragtirmanin konusu olan insanin korunmasi ile ilgili kurallar

yer almaktadir.

421

Helsinki Bildirgesi. Aktaran: Ozgiir Kasapgopur, “Bilimsel Arastirma ve Yayin Etigi”, Cerrahpasa
Tip Dergisi, y1l 2007, say1:38. ss. 161-165., s. 163.

Avrupa Konseyi Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi:

Madde 15. (Genel kural)

Biyoloji ve tip alaninda bilimsel arastirma, bu sodzlesme hilkiimlerine ve insan varliginin
korunmasini giivence altina alan diger yasal hiikiimlere bagli kalmak kaydiyla, serbestce yapilabilir.
Madde 16. (Uzerinde arastirma yapilan kisilerin korunmas)

Bir kimse lizerinde aragtirma, ancak asagidaki sartlarin tiimiiniin yerine getirilmesi halinde
yapilabilir:

i) insanlar izerindeki aragtirmayla karsilastirilabilir etkinlikte baska bir secenegin bulunmamas;
ii) arastirmaya konu olan sahsin maruz kalabilecegi tehlikelerin, arastirmanin beklenen yararlariyla
oransiz olmamas;

iii) aragtirma projesinin bilimsel degerinin, aragtirma amacinin 6neminin degerlendirilmesi ve etik
bakimdan kabul edilebilirliginin ¢ok disiplinli bir gézden gegirmeye tabi tutulmasi dahil, yetkili bir
kurum tarafindan bagimsiz bir sekilde incelenmeden sonra onaylanmig olmast;

iv) lzerinde arastirma yapilan kisilerin, korunmalar1 i¢in kanun tarafindan 6ngoriilen haklar ve
giivenceleri hakkinda bilgilendirilmis olmalart;

V) 5. Maddede 6ngoriilmiis bulunan muvafakatin agik¢a ve belirli bir sekilde verilmis olmasi ve
bunun belgelendirilmis bulunmasi. Bu muvafakat her zaman serbestce geri alinabilir.

Madde 17. (Aragtirmaya muvafakat etme yetenegi olmayan kisilerin korunmasi)

1. 5. Maddede belirtildigi sekilde muvafakatini a¢iklama yetenegi bulunmayan bir kimse iizerinde
arastirma ancak, asagidaki sartlarin tiimiiniin yerine getirilmesi halinde yapilabilir:

i) Madde 16 alt paragraf (i)’den (v)’e kadar olan sartlarin gergeklesmis olmast;

ii) aragtirmanin sonuglarmin ilgilinin sagligi lizerinde gercek ve dogrudan yarar saglama
beklentisinin bulunmast;

iii) muvafakat etme yetenegi bulunan bireyler iizerinde karsilastirilabilir nitelikte bir etkinlik
doguracak bir aragtirmanin yapilamamast;

iv) Madde 6’da 6ngoriilen gerekli iznin belirli ve yazili olarak verilmig bulunmasi ve

v) ilgili kiginin itirazda bulunmamas.

2. Aragtirmanin ilgilinin saglhigt iizerinde dogrudan yararli sonuglar saglayacagi beklentisinin
bulunmadig1 durumlarda, istisnai olarak ve kanun tarafindan ngdriilen koruyucu sartlar altinda, s6z
konusu arastirmaya, yukarida 1. paragraf ve alt paragraf (i), (iii), (iv) ve (v)’de dngdriilen sartlarla
birlikte agsagidaki ek sartlarin da bulunmasi halinde izin verilebilir:

i) arastirmanin, hastanin saglik durumu, hastaligi veya rahatsizligi hakkindaki bilimsel bilginin
onemli derecede gelistirilmesine katkida bulunma yoluyla, ilgili kisiye veya ayni1 yas grubunda olan
veya ayni hastalik ya da rahatsizliga yakalanmis bulunan veya ayni durumda olan diger kimselere
yarar saglamaya elverisli nihai sonuclara ulasilmasi amacini tagimasi;

ii) arastirmanin, ilgili kisi bakimindan sadece asgari bir tehlike ve asgari bir kiilfeti gerektirmesi
Madde 18. (Tiipte embriyonlar {izerinde arastirma)

1. Hukukun embriyon iizerinde tiipte arastirmaya izin vermesi halinde, embriyon i¢in uygun koruma
saglanacaktir.

2. Sadece arastirma amaglariyla insan embriyonlarinin yaratilmasi yasaktir.
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XX. ylizyillin ortalarindan itibaren insan haklar1 diisiincesinin getirdigi en
bliyiik yeniliklerden biri de bilimsel ve tibbi deneylerin insaniligi konusunda olmustur.
Daha onceleri bir sekilde zor durumda olan insanlara rizalar1 olmaksizin bu tarz
iskenceler yapilmakta idi. Bunlar1 da g6z Oniine alarak yarim yiizyili agkin bir siiredir
bilimsel ve tibbi deneylerin etik ve insani boyutlart ciddi derecede iyilestirilmistir.
Yukaridaki metinler de bu gelisimin ornekleri olarak durmaktadir. Bu Kriterleri g6z
Oniine alarak bilimsel ve tibbi ¢alismalar yapmak gerektigi biitiin diinya tarafindan

benimsenmistir.
3.10. Uluslararas1 Hukukta Koélelik Yasaginin Temelleri

Diinyada kolelik karsitligi koleligin varligiyla beraber ilerlemis ve bu sekilde
binlerce yil kolelik ve karsithgr devam etmistir. Ancak kdlelik karsitlarinin ciddi
derecede etkili oldugu donem XVIII. yiizyill sonrasidir. Uluslararas: iletisim ve

etkilesimin arttig1 bu donemden itibaren tartigsmalar farkli bir boyut kazanmaistir.

Koleligin tamamen ortadan kalkmasindan 6nce kole ticaretinin sinirlanmasi ve
yasaklanmasi tartigmalar1 baglamistir. Kéleligi tamamen kaldirmanin bir hazirligi olsa

da koleligin tamamen kalkmasina diinya hemen hazir olamamustir.

1815 yilinda Viyana Kongresi akabinde kole ticareti Avrupa’da yasaklanmaya

baslamigtir*??

. Kole ticaretinin ortadan kaldirilmasi siireci de kisa ve kolay bir siire¢
olmamistir. Bu siire¢lerin tamamlanmasindan sonra da koéleligin yasaklanmasi
asamasina gecilmistir. Koleligin yasaklanmasiyla ilgili birgok belge mevcuttur ancak
uluslararasi alanda ilk ciddi belge 1926 tarihli Milletler Cemiyetinin ortaya ¢ikardig:
koleligin kaldirilmast anlagmasidir. Buna gore devletler miimkiin oldugu derecede
koleligi kaldirma ylikiimliiliigii altina girmislerdir. Bu anlagmada dahi kdlelik hemen

kaldirilmamis, miimkiin oldugunca hizli kalkmast tavsiye edilmistir®?,

IHEB’nin 4. maddesinde “Hi¢c kimse kolelik veya kulluk altinda
bulundurulamaz, kélelik ve kdle ticareti her tiirlii sekliyle yasaktir.” ifadesi

bulunmaktadir. Bu ifadeden anlasildig1 sekilde istisnast olmayan bir durum ortaya

422 Jgok, Mumcu, Bozkurt, a.g.e., s.106.
423 Tahiroglu, a.g.m., s.675.
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cikarilmigtir. Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararas1 S6zlesmesinin 8. maddesinde de

kolelik yasagi diizenlenmistir:

“Madde 8- Kélelik Yasag: 1. Hi¢ kimse kdle olarak tutulamaz; her tiirlii kolelik
ve kole ticareti yasaktir. 2. Hi¢ kimse kul olarak tutulamaz. 3. a) Hi¢ kimse zorla
calistirilamaz veya zorunlu ¢calismaya tabi tutulamaz; b) Bu fikranin a bendi, bir suga
karsilik hapisle birlikte agir iste ¢alistirma cezasimin verilebildigi iilkelerde, yetkili bir
mahkeme tarafindan boyle bir cezamin verilmesi sonucunda agir iste ¢alistirmaya
engelleyici sayilamaz; c) Asagidaki haller, bu fikra bakimindan, zorla ¢alistirma veya
zorunlu ¢alisma sayimaz: (i) Bir mahkemenin hukuka uygun bir karanmin sonucu
olarak hapsedilen bir kimseden veya boyle bir hapislikten sartla salwverilmis bir
kimseden sartli tahliye siire i¢cin normal olarak istenen ve b bendi kapsamina girmeyen
bir is veya hizmet; (ii) Askeri nitelikteki bir hizmet ve inan¢ nedeniyle askerlik
hizmetine katilmama hakkinin tanindig iilkelerde vicdani retcilerden hukuken yerine
getirmeleri istenen bir kamu hizmeti; (iii) Toplumun yasamini veya iyiligini tehdit eden
olaganiistii bir durum veya felaket halinde yapilmasi emredilen bir hizmet; (iv) Normal
vatandashk yiikiimliiliiklerinin bir pargasini olusturan bir is veya hizmet.” Bu
ifadelerden de anlasildigi iizere koleligin miimkiin oldugu bir durumun ortaya ¢ikmasi
kesinlikle istenmemistir. Ancak devletin bazi ihtiyaglar1 dahilinde kisileri zorunlu
calistirmaya tabi tutmasinin miimkiin oldugu da bu sozlesmede yer alan ayrik bir

durumdur.

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi’nin 4. maddesi de KSHS nin 8. maddesinde

yer alan diizenlemeye benzer sekilde ifade edilmistir:
“Madde 4 — Kolelik ve zorla ¢alistirma yasagi
1. Hig kimse kul ya da kole olarak tutulamaz.
2. Hi¢ kimse zorla caligtirtlamaz veya zorunlu ¢alitsmaya tabi tutulamaz.

3. Asagidaki haller bu madde bakimindan zorla ¢alistirma ya da zorunlu

calisma sayilmaz:
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a) bu Sozlesmenin besinci maddesi hiikiimlerine gére bir kimsenin tutulu
bulundugu sirada veya sartla tahliyeli oldugu stire i¢inde kendisinden yapmasi istenen

olagan bir is;

b) askeri nitelikte bir hizmet veya inang nedeniyle askeri hizmetlere katilmama

hakkinin tanindig iilkelerde zorunlu askeri hizmet yerine yiiklenen baska bir hizmet;

¢) toplumun yasamini veya huzurunu tehdit eden olaganiistii bir durum veya

bir felaket halinde ylklenen bir hizmet;
d) normal yurttashk yiikiimliiliiklerinin bir parcasi olan bir is veya hizmet.”

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nde de kolelik ve zorla calistirma
sayllamayacak durumlar ifade edilmistir. Uluslararasi belgeler koleligi bu sekilde
tanimlamis ve bitirme girisimlerinde bulunmustur. Yukarida bahsi gecen sézlesmeler
ve bildirgeler neticesinde giiniimiizde kolelik kurumunun ortadan kalktigini séylemek
mumkindir. Ancak klasik koleligin ortadan kalkmasi demek ger¢ek manada insan
sOmiiriisiiniin ortadan kalktigin1 kanitlamamaktadir. “Modern Kolelik” olarak ifade
edilebilecek uygulamalar mevcuttur. Fuhus kdleligi, insan ticareti, zorla c¢alistirma,
cocuklarin calistirilmasi veya istismar edilmesi, zorla calistirma gibi isler kdleligin

modern bigimleri olarak tanimlanmislardir®?*,

Avrupa’da kéleligin olamamasi neticesinde AIHM kararlarinda da 4. maddeyi
dayanak alan kararlarin olmamasi gerekirdi. Ancak yukarida bahsettigimiz “modern
kolelik” tabiri ile ortaya ¢ikan durum neticesinde AIHM nin 4. maddeyi dayanak aldig
kararlar1 mevcuttur. Mesela Mahkeme insan ticareti sugunun hangi kapsama girdigini,
yani kolelik, kulluk ya da zorunlu calisma, zorla g¢alistirma kapsamina girip

girmedigini incelemeksizin 4. madde kapsamina almigtir®?®,

424 Erkan Duymaz, “Modern Kolelik Avrupa Konseyi Hukukunda Kélelik, Kulluk ve Zorla Calistirma
Yasaklar1 Uzerine Bir Inceleme”, Legal Hukuk Dergisi, Cilt: 11, Say1: 123, Mart 2013, ss. 67-
-104., s. 69.

45 AJHM Rantsev v. Kibris Rum Kesimi ve Rusya karart, no: 25965/04., § 282
https://hudoc.echr.coe.int. E.T: 17.07.2018.
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Mahkeme’ye gore, modern kolelik kapsamina hangi durumlarin girecegi kesin
sinirlarla belirlenmemistir. Duruma gore farklilik géstermesi miimkiindiir. Ancak her
ne olursa olsun devletin sadece negatif yukumlulUklerinin olmadig1 pozitif
yiikiimliiliikleri de iistiine aldigt Mahkeme karari ile sabittir. Yani devlet kisiyi kole
yapamayacagi, zorla calistiramayacagi ya da benzeri isleri yaptiramayacag gibi kendi
yargilama smirlart igerisinde bu islerin yapilmasini O6nleme sorumluluguna da

sahiptir?®,

426 ATHM Siliadin v. Fransa Karari., no: 73316/01., § 89., Aktaran, Dogru, Nalbant, a.g.e., s. 318.
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SONUC
Tarih insan faktorii olmadan diisiiniilemez. Insan tarihi yapmis ve daha sonra
da insan tanikliginda tarih yazilmistir. Bununla birlikte insana verilen deger her zaman
ayn1 olmamustir. Insan tarihin biiyiik bir kisminda giinahkar, kéle, ikinci sinif vatandas
olmustur. Insanlar1 diisiik gosteren, zor durumlara diisiiren ve zulmeden de yine
insanlardir. Yani insanin insana yapip ettikleridir tarih. Bu bakimdan da kisi
dokunulmazlig1 incelenmesi gereken, tarihi perspektifi olan bir konudur. Tarihe

bakarak gelisimini ve doniigiimiinii gorebiliriz.

Insanlik tarihinin ¢ok uzun bir béliimiinde kisi dokunulmazlig: yoktur yahut
yok denecek kadar az ortaya ¢ikmistir. Kismi olarak insana deger verildigi olmusgsa da
bu sadece yoneten-yonetilen iliskilerinin bir enstriimani olarak kullanilmistir. Insanlar
ozellikle dinlerle birlikte degerini bulmaya baslamistir ancak dinlerin yorumu ve
yorumculari genellikle bunun tersi sonuglar doguracak tefsirlerde ve uygulamalarda
bulunmuslardir. Ortagagin sonlar1 ve yenicag ile birlikte olusan modern hukuk kisi
dokunulmazliginin ne oldugu konusunda temel kaynagimizdir. Bu ¢aglardan itibaren
batida kisi ve topluluklar bazi haklara sahip olduklarini ve bu haklar1 miicadeleyle
kazanabileceklerini fark ettiler. Bu farkindalik neticesinde ortaya ¢ikan diisiince ve
ideolojiler neticesinde modern insan haklar1 ve kisi dokunulmazliginin ortaya ¢iktigi

soylenebilir.

Ortagag ve devaminda meydana gelen hak arayislari neticesinde 6zellikle
miilkiyet hakki, can glivenligi, viicut biitiinliigii gibi haklar yavas da olsa kazanilmis
ve vazgecilmez haklardan olmuslardir. Bati hukukunda kisi haklarn ve kisi
dokunulmazlig ingiliz 6zgiirliik belgeleri ile kesin olarak kendisine yer edinmistir.
Ancak sistematik olmayan bu belgeler zamana ve ihtiyaca yonelik olarak ortaya
cikmiglardir. Amerika’nin  bagimsizligimin ardindan ortaya ¢ikan Amerikan
Bagimsizlik Bildirisi ve Amerikan Anayasasi sistematik olarak kisi dokunulmazligina
yer vermistir. Hemen arkasindan da Fransiz devrimi neticesinde Fransiz Insan ve
Yurttas Haklar1 Bildirgesi kendisine yer bulmustur. Bat1 hukukunda kisi haklar1 ve kisi

dokunulmazligin1 diizenleyen en Onemli belgeler bunlar olmustur. Aydinlanma
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diisiincesi neticesinde meydana gelen fikirler XVII. yiizyil ve sonrasina damga vurarak

kisi haklarinin evrensel hale gelmesinde basat rolii listlenmistir.

Kisi dokunulmazhig:r ve kisi dokunulmazliginin kapsadigi kavramlar hemen
olugsmus kavramlar degildir. Tarihsel kazanimlarin {iriinii olarak ortaya g¢ikan kisi
dokunulmazliginin altinda olusan kavramlar zamanla olusmustur ve olusmaya da
devam etmektedir. Tarihi ve felsefi ¢ergevesi ortaya konulan kisi dokunulmazlig
cesitli alt basliklardan meydana gelmektedir. Bu alt basliklar incelenerek ¢alismanin

temeli atilmis bulunmaktadir.

Kavram ¢ergevesi olusturulan kisi dokunulmazligimi batinin g6zlinden
anladiktan sonra Islam’m goziinden de bu kavrama bakmak gerekmistir. islam dininde
insana verilen degerden bahsedilmis ve Osmanli Devleti klasik donem hukuku
ozelinde de Islam’in insan verdigi deger incelenmistir. Can, mal, din, akil ve nesil

olarak ifade edilen bes deger Islam’in insanda korunmasini sart gordiigii temellerdir.

Osmanli klasik doneminden sonra ise Tanzimat donemi gelmektedir. Bu
donem Osmanli Devleti’nin modern bati hukukuna yaklastigi donem olarak
tanimlanabilir. Osmanli Devleti’nin sonuna kadar bu yaklasma devam etmistir. Bu
yakinlagsmalar sonucunda Miisliiman-Gayrimiislim ayrimi, ceza hukuku, 6zel hukuk,

vatandaglik statiisii, askerlik gibi kurumlarin yapis1 degismek durumunda kalmistir.

Osmanli Devleti’nin yikilmasindan sonra kurulan Tiirkiye Cumhuriyeti’nde ise
hizli bir sekilde yasalagma faaliyetine girisilmistir. Bu 1921 anayasasi ile baslayan
siirecte temel hak ve hiirriyetler ile kisi dokunulmazliginin alan1 giderek genislemistir.
1921 anayasasi hak ve hiirriyetlerin korunmasi noktasinda diizenleme yapmamis olup
ayni anda yiiriirlikte olan Kanun-u Esasi’nin bu konudaki diizenlemeleri ile
yetinilmigtir. Diger anayasalarimizda ise bu haklar diizenlenmistir. Kisi
dokunulmazlig igin ortaya attigimiz kavramsal ¢erceve Turkiye Cumhuriyeti hukuku

icinde de degerlendiril konusu yapilmistir.

Kisi dokunulmazligi kavrammi aldigimiz bati hukuku aym1 zamanda
uluslararasi anlagsma ve sézlesmelerin de temelini atmistir. Uluslararasi sézlesmeler ile

kisi haklar1 koruma altina alinmis ve bunun saglanmasi i¢in ¢alismalar yapilmistir. Bu
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haklarin korunmasi ve daha da iyilestirilmesi i¢in ¢alismalar devam etmektedir.
Olusturulan kavramsal c¢ergeveden faydalanilarak wuluslararasi alanda kisi

dokunulmazligini koruyan belgeler ve mahkemeler ortaya konulmustur.

Devletler ve yonetimler tarih boyunca kisi dokunulmazligini ihlal etmislerdir.
Hatta ihlal etmenin mesru yollarini olusturmaya ¢alismislardir. Insanlar ve toplumlar
ise buna direnmis ve kazanmislardir. Ancak kisi dokunulmazlig1 zaaf gosterilemez
haklardandir. Zaaf aninda ihlallerin baslamas1 kaginilmazdir. Bu sebeple kisi
dokunulmazliginin korunmasi ve daha da gelistirilmesi elzemdir. Korunmaz ve etki

alanin1 genisletmezse kisi dokunulmazlig ihlalleri ortaya ¢ikmakta gecikmeyecektir.
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