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DERLEME

CEZA HUKUKU ve ETIK"

I. ETIK-AHLAK-HUKUK
KAVRAMSAL GiRiS

Konuya baslarken oncelikle etik kavraminin ele
alinmasinda yarar vardir. Etik sozcliguine, farkl anlamlar
yiiklenmektedir. Etik, esasen ahlak felsefesi ya da ahlak
bilimini ifade etmekle birlikte, bu felsefe dalinin nesnesi
olan ve kisilerin davraniglarini belirleyen degerler ve kurallar
anlaminda da kullaniimaktadir.

Bu farkli kullanimlar agisindan etik ve ceza hukuku
iliskileri degerlendirilebilir. Oncelikle ahlak felsefesi
anlaminda etik ile ceza hukuku bakimindan genel
anlamdaki iliskinin yani sira maternal fetal tip ve ceza
hukukunun ilgi alanlarinin kesistigi noktalara da isaret
etmek yerinde olacaktir.

Ahlak felsefesini ifade etmek lizere etik, iyi ve dogru
yasama, iyi ve dogru davranma, yasamda dogru secimleri
yapma gibi sorunsallar ile ugrasan felsefe dalidir (Solomon,
R. C., 1984, 2) denebilir. Etik, insan davranislarinin
“temelini”, secimlerinde, begenilerinde, sevgi ya da saygi
duygusundaki temeli inceler. insan davranislari bir sorun
alani olarak ele alinmakta bu davranislari belirleyen temel
yani “deger” sorgulanmaktadir (Mengiisoglu, T., 1965,
15). insan davranislarinin, sevmenin, nefret etmenin
(Mengiisoglu, T., 1965, 15), iyi ve kotye iliskin yargilarin
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salt kisisel tercihler olarak algilanmasi glinliik yasam icinde
sikca karsilasabilecegimiz bir durumdur. Ahlak felsefesi
anlaminda etik ise, bu secimlerin altinda yatan nedenler,
degerler ile ilgilidir (Nuttall, J., 1997, 29). Bu cercevede
ceza ve sorumluluk, sosyal adalet, cinsellik, pornografi,
siddet, sansir, toplumsal cinsiyet, kirtaj, kisi, cocuk,
embriyo, intihar ve yasamin degeri, 6tanazi, insan haklari,
aclik ve yoksulluk, irk ve kokene dayali ayrimcilik, savas,
terérizm ve protesto, cevre, hayvan haklari, dirist reklam
nihayet kiiresellesme ve piyasa gibi konularin bu alanda
ele alindigini goriyoruz (Nuttall, J., 1997; May, L.,
Chobanian, S. C., Wong, K., 1998). “Niikleer caydiniciliktan
otanaziye kadar” bircok konuda felsefecilerin calistigini
gormek mumkin. Yapay dollenme ve embriyo
arastirmalarinin etik cercevesini olusturmaya yonelik
komisyon calismalarinin basina bir felsefecinin getirilmesi
ornegi bu cercevede dikkat cekicidir (Nuttall, J., 1997,
13).

Bu yonuyle hukuk dizeni de degerler ile ilgilidir.
Sosyolojik bakisla hukuk “6rgutli bir toplumda, bireyler
ve bireylerle toplum arasindaki iliskileri diizenleyen
davranis kurallarinin bittintidir” (Keyman, S., 2000, 30).
Hukuk normlari degerlendirme icerir. Olumlu ve yararli
hukuki varliklar ve olumsuz unsurlar degerlendirilir. Her
hukuk diizeni bir hukuki degerler derecelendirmesi yapar.
Bu degerler menfaat adini alir. Bazi menfaatler digerlerine
tercih edilir. Menfaatlerin dengelenmesi, bazi menfaatlere
digerlerine gore oncelik ya da ayricalik taninmasidir
(Keyman, S., 2000, 26, 27). Menfaat catismalarini
dengelemek, yine bu menfaatler bakimindan bir
degerlendirme yapmayi ve “bir tavir almayi” gerektirir
(Hafizogullar, Z., 1987, 25). Hukuk diizeni bir degerler
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derecelendirmesidir. Normlar, “belli menfaatleri
gerceklestirmek” amacina yoneliktir. Menfaatler belirlenir
ve bunlarin gerceklestiriimesi bakimindan uyulmasi
zorunlu davranis modelleri olusturulur (Keyman, S., 2000,
30). Menfaatlerin dengelenmesi faaliyeti, “farkli etik-siyasi
deger olcilerine gore farkh bicimlerde gerceklesen
degerlendirmenin bir sonucu olmaktadir” (Hafizoglluar,
Z., 1987, 26). O halde hukuk metinleri etik-siyasi
metinlerdir de. Genel olarak hukuk diizeni ve onu olusturan
hukuk normlari icin sdylenenler, ceza normlari bakimindan
da elbette gecerlidir.

Etik, maternal fetal tip ve ceza hukukunun 6zel olarak
kesistigi konular da vardir. Ceza ve sorumluluk, kiirtaj,
kisi, cocuk, embriyo, yasamin degeri gibi etik calisma
alanlari, dogum hekimliginin, maternal-fetal tibbin ve
hukukun, dolayisiyla ceza hukukunun da ilgi gosterdigi
konulardir. Dolayisiyla etik ve ceza hukuku bakimindan
bu yonuyle de iliski vardir.

Etik deyimi, ilk paragrafta da dile getirildigi gibi farkli
anlamlarda kullanilmaktadir. Etik, kisilerin vicdanina
yonelen, onlarin davranislarini belirleyen asgari temel
degerler ve kurallar ya da bu degerleri konu edinen felsefe
dali olarak anlasiimasinin (Solomon, R. C., 1984, 2;
Mengiisoglu, T., 1965, 13, 14) yani sira “topluluk ahlaki”,
“sosyal ahlak” olarak adlandirilan normatif diizen icin de
kullanilabilmektedir. “..Gunliik hayatta ahlak tabirinden
herkes, her cevre, cesitli seyler anlar; ve hatta bu sahistan
sahisa, cevreden cevreye degisir; mesela, ticaret sahasinda
bir ticaret ahlakindan bahsedilir; fakat bu tabirden her
memlekette baska seyler anlasilir..” (Mengiisoglu, T.,
1965, 12) Toplum vicdani gibi metafizik bir nkabulden
hareket eden kimilerince sosyal ahlak ya da topluluk ahlaki
olarak adlandirilan diizen ise, bir toplulugun “kendi
tarafindan konulan” kurallara gore yasamasidir
(Mengiisoglu, T., 1965, 13, 14). Gelenek ya da 6rf-adet
kurallarinda oldugu gibi. Ahlak, esasen insanin vicdani, i¢
dinyasi ile ilgilidir. Onu belli bir davranisa iten saikle
ilgilenir. Aslinda bu yontiyle ahlak bireyseldir, vicdana
yonelir. Hukuk ve ceza hukuk ise insanin toplumsal
davranislari, disa yansiyan davranislarina bakar
(Mantovani, F., 2001, XXV). insanin salt i¢ diinyasinda
kalan secimleri hukuku ilgilendirmezken ahlaki ilgilendirir.
insan i¢ diinyasinda gayn ahlaki davranabilir, ancak
hukuku ihlal edemez. Bu yontyle hukuk dinden de ayrilir
(Keyman, S., 2000, 23, 24; Honig, R., 1937, 159).

Asagidaki baslik altinda, ahlak kurallari, etik olarak da
adlandirlan, toplumun kendinin olusturdugu, resmi hukuk
diizeninin parcasi durumuna gelmemis davranis kurallari
ile ceza hukuku normlari arasindaki farka deginilecektir.

Il. “AHLAK KURALLARI” VE CEZA HUKUKU
NORMLARI

20. ylzyihn ilk yarisinda yandas bulmus bir kurama
gore, ahlak kurallari ile ceza hukuku arasinda kopartilamaz
iliskiler mevcuttur. Buna gore, ceza hukukunun nihai, esas
kaynag ahlaktir. Su¢ da mutlaka ahlaka aykir bir davranistir.

Yine bu gorisi savunan bir yazara gore, bir toplumsal
olgu olarak ceza hukuku, belli bir insan toplulugunun uygar
ve glivenli bicimde birlikte yasamasini teminat altina alma
amacini giden asgari ahlaka uyulmasini saglama islevi
goren ve mueyyideye baglanmis davranis kurallar
bittnddir. Hukukun minimum ya da asgari ahlak oldugu
distncesi, hukuk dallari arasinda bir ayrim yapar, ve ceza
mueyyidesinin sagladigi etkin ve siddetli korumadan
hareketle ahlakin teminat altina alinmasi bakimindan ceza
hukukuna 6zel bir 6nem verir. Ceza hukuku anlaminda
sug, ahlaki ihlaller icinde en agir olanidir. O halde ceza
hukukundan kaynaklanan 6devler minimum ahlakin
cekirdegidir (bkz. Antolisei, F., 1994, 9; Toroslu, N., 2001,
17). Daha da ileri giden kimi yazarlar, ceza hukukunun
ahlakin bir parcasi, belli bir donemde somutlasmis bicimi
oldugunu savunurlar (bkz. Antolisei, F., 1994, 9).
Gercekten ceza hukuku tarafindan yasaklanan
davranislarin genellikle ahlaki davranig kurallarinin
yasakladiklari ile ortiismesi miimkiindr. Genellikle en agir
suclar, “topluluk ahlaki”’ni ihlal eden davraniglardir.
Bununla birlikte, ahlaken kinanabilir tim fiillerin ceza
hukukunu ilgilendirdigini soylemek olanaksizdir. Yine
ahlaken kinanabilir olmadigi halde failin ceza hukuku
bakimindan suc teskil eden davranislari s6z konusu olabilir
(Antolisei, F., 1994, 9, 10). Siyasal suclarin failleri,
kendilerince daha iyi bir diinya dizeni istedikleri icin
ahlaken kinanabilirler mi? Bir yabanci, bulundugu tlkede
uyrugunu tasidig tilke lehine casusluk yaptiginda, kendini
tehlikeye attiginda gayri ahlaki mi davranmistir?
(Antolisei, ., 1994, 10) II. Diinya Savasi sirasinda Fransiz
direnis orgutl Uyelerinin fiilleri gayri ahlaki olarak kabul
edilebilir mi?

Ceza hukukunun ahlaka indirgenemesinin baska bir
gerekgesi daha vardir. Hukuk diizeni ve bu diizen icinde
yer alan ceza hukukunun tek islevi muhafaza etmek,
toplumun varligr kosullarini korumak, yani bir frenler
mekanizmasi olusturmak degildir. Hukukun gelistirici bir
islevi de vardir. Menfaatlerin dengelenmesine yonelik bir
hakemlik gorevi devletin 6devlerini tanimlamaya yetmez.
Devlet, ayrica toplumun yasam kosullarini ve toplumun
biling diizeyini gelistirmekle ytikimlidur. Cagdas devlet
kolluktan ibaret degildir (Antolisei, ., 1994, 6; ceza
hukukunun toplum ve kiltlr Gzerindeki etkileri
bakimindan ayrica bkz. Garland, D., 1990, 251-254). T.C.
Anayasasi'nin 5. maddesi, devletin temel amag ve gorevleri
icinde bunlara yer vermistir. Buna gore, “..kisilerin ve
toplumun refah, huzur ve mutlulugunu saglamak; kisinin
temel hak ve hirriyetlerini, sosyal hukuk devleti ve adalet
ilkeleriyle bagdasmayacak surette sinirlayan siyasal,
ekonomik ve sosyal engelleri kaldirmaya, insanin maddi
ve manevi varhginin gelismesi icin gerekli sartlari
hazirlamaya calismak..” devletin temel amag ve gorevleri
arasinda sayllmistir. Anayasa’nin 17. maddesinin birinci
fikrasinda da “Herkes yasama, maddi ve manevi varligini
koruma ve gelistirme hakkina sahiptir” hilkmiine yer
verilmistir. Buna karsilik belli bir zaman diliminde, belli bir
toplumda cari oldugu distndlen ahlak kurallarinin
glivence altina alinmasiyla yetinilmesi hukuka tamamen
muhafazakar, hatta baskici bir 6zellik atfetmek anlamina
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gelebilecektir (Antolisei, F.,, 1994, 10; Mantovani, F.,
2001, XLV). Tim “ahlak kurallari”nin, toplumun bitin
katmanlarinda ayni bicimde kabul edildigini soylemek
mumkidn madar?

Ote yandan, ceza hukuku kimi zaman yeni ahlaki
degerlerin olusumuna katkida bulunurken, o donemde
cogunlugun ahlaka uygun kabul ettigi bazi fiilleri de sug
saymak yoluna gidebilmektedir. Cok esliligin
yasaklanmasina iligkin 6zel hukuk hikimleri, ve cok
eslilige yol acacak resmi islemleri yapan gorevlileri
cezalandiran ceza hikimleri (TCK. m. 237) akilda
tutulmalidir. Bu kurallar benimsenirken belki toplumun
onemli bir kesimi bakimindan c¢ok eslilik ahlaka uygun
olarak degerlendirilmekteydi.

O halde, yasama faaliyetinin ahlaki degerlendirmeler
ve toplumda egemen olan gelenekler, orf-adet
kurallarindan etkilendigini kabul etmekle birlikte, hukuk
ve ceza hukuku normlarini bunlarin somutlagsmis
bicimlerinden ibaret kabul etmek dogru degildir. Hukuk,
ahlak ve din kurallarinin, kesisen kiimeler gibi, bazi
noktalarda ortiismesi kacinilmazdir. Bununla birlikte bu
bagimsiz normatif diizenlerin biribirlerine indirgenmeleri
de mimkiin degildir.

11l. CEZA NORMUNDAN BEKLENENLER - CEZA
MUEYYIDESINE BASVURULMASININ SINIRI

Bir fiili ne zaman suc¢ sayar ne zaman ceza
mueyyidesine basvururuz? Bati merkezli hukukun tarihsel
gelisim macerasi lzerinden, l¢ temel ceza hukuku
anlayisina ulasilabilmistir: “Baskici ceza hukuku”,
“ayricalik¢i ceza hukuku”, “6zgurlikct ceza hukuku
(6zgurligin ceza hukuku)” (Mantovani, F., 2001,
XXXVII). Baskici ceza hukuku 6zellikle mutlak monarsinin,
keyfi iktidarinin uyguladigi ceza hukukudur. Sug ve cezalar
belirsiz, keyfi ve Olclistizdir. Dinsel suclara yer verilerek
vicdan dahi tahakkiim altina alinmistir (Mantovani, F.,
2001, XXXVII, XXXVIII) (dinsel hoggoriiniin savunulmasi,
ateizm, deizm sug sayilmistir) (Gargon, E., 1922, 71, 72).
Ayricalik¢i ceza hukuku saf liberal anlayisin ceza
hukukudur. Esitlik, kanun oniinde bicimsel esitlikten
ibarettir. Ozel miilkiyet ve girisimin énceligi vardir. Kan
esasina dayali aristokratik ayricaliklar yerini milkiyete
dayali ayricaliklara terk etmistir. Elbette, 6nceki doneme
gore, ozgurlik alaninin genisletilmesi gibi gelismeler
olmustur, ancak 6zgurliik ve esitlik ekonomik ve sosyal
haklarla pekistirilmemistir. Ozellikle 19. yiizyllda ortaya
ctkan toplumsal hosnutsuzluklar yeni kavramlara ve
suglara vicut vermistir. “Tehlikeli siniflar”, “sapma”,
"toplumsal sapma” burjuvazinin kendini savunmak icin
yararlanabildigi kavramlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Toplumsal calkantilar, totaliter rejimler ile
sonuclanabilmistir. Ozgiirliik¢li ceza hukuku, sucun faili
ya da magduru kim olursa olsun, ayricaliksiz, esit cezai
koruma saglanmasi anlamina gelir. Ceza hukukunun
ozgtrlestirilmesi, bunun bir baski araci olmaktan
cikarilmasidir. Bu noktada belli bir donemdeki tek yanl
ahlaki degerlendirmelerin ceza hukukunu etkilememesi,

ceza hukukunun bu anlamda muhafazakar bir zor araci
olarak ortaya ¢cikmamasi gerekir. Ozgiirliik¢li ceza
hukukunun bir diger ilkesi, ceza hukukunun
sosyallestirilmesidir (Ceza hukukuna bir sosyal politika
araci olarak bakmasi acgisindan benzer goris Stella, F.,
1985, 323, 324). Topluma ait kollektif varlik ve
menfaatlerin korunmasi (saghk, kiltlr ve tabiat varhklari,
isci givenligi gibi), bu cercevede hukukun sosyal devlete
ulasilmasi amacina yonelmesi ve bunu desteklemesi
zorunludur. Nihayet 6zgurlikct bir ceza hukuku ceza
mueyyidesini son secenek olarak gormelidir. Ceza
mueyyidesine ancak zorunlu durumlarda basvurulmahdir.
Zira ceza mueyyidesi iki ucu keskin bir kilictir. Bu
zorunlulugun tespiti bakimindan iki olc¢ltten
yararlanilabilir: i. Orantililik; ceza sevketmek suretiyle feda
edilecek varlik veya menfaat ile cezaen korunan varlik ve
menfaat arasinda oran bulunmasi. ii. Cezanin son secenek
olmasi (extrema ratio). Yani, ceza mueyyidesi disinda kalan
mueyyideler ile (idari, hukuki, mesleki) koruma
saglanabilen durumlarda ceza muieyyidesine
bagvurulmamasi (Mantovani, F., 2001, XXXVII-XLVI).

O halde sadece gercekten zorunlu hallerde, tek yanli
ahlaki ve inan¢ merkezli degerlendirmelere mesafeli
durarak ve son care olarak ceza mueyyidesine
basvurulmalidir. Sonraki alt bashgin konusu hakkinda
“premature” bir sonuca ulasmak bu asamadan itibaren
muimkin olmaya baslamistir. Ceza hukuku, kategorik
olarak tim ahlak kuralarinin ve etik degerlendirmelerin
muieyyidesi olmamalidir. Hele cok tartismali etik “ilkelerin”
mueyyidesi hi¢ yapilmamaldir.

IV. ETIK, MATERNAL-FETAL TIP ve CEZA
HUKUKUNUN YOLLARININ KESIiSTIGi Kimi
NOKTALAR

Etik-maternal-fetal tip ve ceza hukukunun 6zel olarak
kesistigi konular olduguna yukarida deginilmisti.
Gercekten de ceza ve sorumluluk, kirtaj, kisi, cocuk,
embriyo, yasamin degeri gibi etik calisma alanlari,
maternal-fetal tibbin ve ceza hukukunun ilgi alanina
girmektedir. Asagida bu konulardan baslica birkacina
deginilecektir.

Bu baslik kapsaminda ¢ocuk distirtme ya da konusma
dilindeki karsihgiyla kiirtaj konusu gibi cesitli konularin
her birinin ayrintii  olarak ele alinmasi
amaclanmamaktadir.

Bununla birlikte “cocuk”tan ceza hukukunda ne
anlasildigi, cocuk dustirtmede siire bakimindan Ust sinir
tayini sorunu, embriyonun ceza hukuku bakimindan
konumu, dogum ani gibi konular 6zel Gneme sahiptir.

1. Ceza Hukukunda Cocuk ve Embriyo

Ceza hukuku bakimindan embriyonun hukuki
niteliginin belirlenmesi, embriyonun konu teskil edecegi
tibbi midahaleler bakimindan 6zel 6neme sahiptir. Ana
karnindaki durum ve dogum esnasindaki konum tzerinde
durulmaya deger konulardir. Ancak oncelikle ceza
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hukukunun ana karnindaki semerenin her bir agsamasina
cenin adini verdigini, cenin deyiminin, gebeligin
baslangicindan doguma kadar gecen asamanin timu
bakimindan kullanildigini soylemelidir.

Cocuk distrtme ve distirme clriimlerini diizenleyen
maddelerde gecen cocuk ifadesi, cenin yerine
kullaniimistir. Ceza hukuku bakimindan cenin hali
dogumla son bulur (Erman, S.; Ozek, C., 1994, 7).
TCK'nun 53, 54, 182 ve 453. maddelerinde, ¢ocuktan
bahsedilmektedir. Bu madde hiikiimlerinde kastedilen hep
bir bagimsiz varlik anlaminda, dogmus ve yasamakta olan
cocuktur.

Turk hukuku bakimindan gebelik durumunun “dogum
bitinceye kadar devam ede(cegi)”, bu asamada adam
oldirme sucundan bahsedilmesinin mimkin olmadigi
belirtiimektedir (Erman, S.; Ozek, C., 1994, 7 ve 71).
Yine bu yonde dislinenlere gore, “Kanunumuzun
sisteminde.. cenin ana rahminden cikip ayn bir varlk
haline gelinceye kadar, adam oldirme suclarinin
magduru olamaz, ¢linki 453. madde ‘yeni dogmus’
cocuktan bahsetmek suretiyle, dogum ameliyesinin
bitmis olmasini aramistir” (Erman, S.; Ozek, €., 1994, 7).

Bununla birlikte Dénmezer, “..dogumun baslamasi
anindan itibaren ¢ocuk, adam o6ldirme clirminin
konusunu teskil edebilir. Bu itibarla, viicudunun bir kismi
ana rahminde ayrilmig bulunan cocuk adam oldirme
clirmiindn kurbani olabilir. Zira cocuk bu halde iken artik
bagimsiz olarak yasayan bir varlik gibi yasama hakkini
kazanmistir ve bu hakka karsi da sug islenebilir”
demektedir (Donmezer, S., 1990, 9).

TCK m. 453 yeni dogmus ¢ocugun olduriimesi
sucunun diizenlenis bicimi karsisinda, ceza hukukumuz
bakimindan cenin ile insan arasindaki sinirin, sag ve tam
dogarak bagimsiz bir varlik kazanildigi an tizerinde cizildigi
soylenebilir. Gercekten de 453. madde adam oldiirme
clirimleri altinda bagimsiz bir su¢ olarak diizenlenmistir.
Dogumdan onceki fiillerin adam o6ldirme cirimleri
kapsaminda degerlendirilmesi mimkin degildir.

italyan Ceza Kanunu’nun 578. maddesinde 1981
yihnda yapilan bir degisiklikle annenin, “dogumdan
hemen sonra kendi ¢cocugunun ve dogum sirasinda
ceninin 6limine” yol agmasi durumunu ayni bicimde
cezalandirmigtir. Tirk 6gretisinde bir goriise gore, italyan
Ceza Kanunu’nun 578. maddesinin birinci fikrasinin yeni
hali ile bu asamadaki cenin insan olarak nitelendirilmistir
(Erman, S.; Ozek, C., 1994, 6). Yine bu gorusl savunan
yazarlarin aktardigi kadariyle degisikligin yapildigi 5
Agustos 1981 tarihine kadar bu yonde bir diizenleme
bulunmamakla birlikte italyan Yiiksek Mahkemesi, ceninin
bagimsiz varlik olarak kabuli icin nefes almasinin ya da
kordonun kesilmesinin gerekli olmadigini, “su kesesinin
yirtilmasinin yeterli bulundugunu ifade etmistir” (Erman,
S.; Ozek, C., 1994, 6, 7). Italyan kanununa goére bu
asamadan once bir ceza hukuku bakimindan bir insanin
bulundugu sdylenemeyecektir. Bununla birlikte italyan

ogretisinde 578. maddenin birinci fikrasindaki diizenleme
bir ayrim yapilmak suretiyle ele alinmaktadir. Madde
metninde goriilecegi gibi, cocuk ve cenin deyimlerine
ayri ayri yer verilmistir. Ceninin s6z konusu oldugu yerde
Kanun c¢ocuktan bahsetmemistir. Cocuk ve cenin ayri
kavramlar olarak kullanilmisti. Dogumdan hemen sonra
cocuktan, dogum sirasinda ise ceninden bahsetmistir. Bu
maddeye gore cocugun s6z konusu olabilmesi icin ceninin
ana karnini tamamen terk etmis olmasi gerekmektedir.
Bu asamaya kadar ceninden bahsedilecektir (Antolisei,
F., 2002, 61). O halde 578. maddenin birinci fikrasinda
iki ayri hipoteze yer verilmistir: Cocuk oldirme
(infanticidio-enfanticide) ve cenin oldirme (feticidio-
fetocide) (Antolisei, F.,, 2002, 61). Bu noktada italyan
kanunkoyucu, ¢ocuk ve cenin kavramlarini ayri ayri
kullanmistir. Bununla birlikte ceninin bu asamada
oldurilmesini, c¢ocuk oldirmenin cezasi ile
cezalandirmistir. Bir 6zel ceza hiikmi ile cenini sanki bir
¢ocukmus gibi korumak ile bu asamadaki ceninin
hukuken insan oldugunu savunmanin ayni anlama gelip
gelmedigi tartigilmalidir.

isvicre Ceza Kanunu’nun 116. maddesinde de italyan
Ceza Kanunu’nun 578. maddesine benzer bir diizenlemeye
yer verildigi séylenmekle (Kanun metni icin http://
www.admin.ch/ch/f/rs/3/311.0.fr (23.03.2004); ayrica
bkz. Erman, S.; Ozek, C., 1994, 6, 7) birlikte isvicre Ceza
Kanunu’nun 116. maddesinde her iki ipotez i¢cin de ¢ocuk
deyimi kullanilmistir. 116. maddede “dogum esnasinda
veya henliz dogumun etkisi altinda bulundugu sirada
¢ocugunu oldiren anne”’den ( ¢ev. Erman, S.; Ozek, C.,
1994, 6) bahsedilmektedir.

Cocuk dustrtme fiilleri Fransiz Ceza Kanunu’nda
kisilere kargi suglara ayrilan kitapta dizenlenmigtir. Bununia
birlikte bu suclarin hepsinin yasam varligini korudugunu
soylemek mimkiin olmadig gibi dogmakta olan cenin,
italyan Ceza Kanunu’ndaki gibi insan olarak kabul
edilmemistir. Bu kanunu uygulayan Fransiz Temyiz
Mahkemesi, 2001 ve 2002 Haziran aylarinda verdigi
kararlariyla, dogarken dlen bebegin, taksirli adam oldiirme
fiilinin magduru olamayacagini, zira ancak sag olarak
dogmakla kisiligin kazanilacagini hiikme baglamustir.
Fransiz Temyiz Mahkemesi Genel Kurulu’nun 29 Haziran
2001 tarihinde verdigi ve heniliz bagimsiz varlk
kazanmamamis yani cocuk haline doniigmemis ceninin
ceza hukuku bakimindan kisi olarak kabul edilemeyecegi
yolundaki karari elestirilmis (Lamboley, A., 2002, 5-11),
bununla birlikte yliiksek mahkeme bu sefer 25 Haziran
2002 tarihinde ayni yonde bir karar daha vermistir
(Demont, L., 2002, 31, 32). Ayni yiksek mahkeme,
evleviyetle ana karninda, yirmi-yirmidort hafta arasindaki
ceninin olimiine yol acan yanlis tibbi mudahaleyi de,
yerel mahkemenin aksi yondeki kararina karsin taksirli
adam oldurme olarak kabul etmemistir (Duhamel, A. Z.,

1.

Almanya Federal Cumhuriyeti Anayasa Mahkemesi
25.2.1975 tarihinde verdigi bir karar ile devletin sadece
dogmus olanlarin yasamini degil, gelismekte olan yasami
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da korumak yikimluligu altinda oldugunu hikme
baglamistir (Yenerer Cakmut, O., 2003, 135). Ancak
yasamin kaynaginin korunmasi, cenine mutlaka kisi sifati
vermeyi sonuclamayacaktir. Amerikan Federal Yiksek
Mahkemesi 1973 yilinda verdigi bir kararinda kisi
kavraminin, henliz dogmamis olanlari kapsamadigi
gorusind benimsemistir (Fischer, J., 32, 33).

2. Cocuk Diisiirtmede Ust Sinir Arayislan, Etik ve
Ceza Hukukunun Islevi

“Viabilite” sinir da dikkate alinmak suretiyle cocuk
dusurtilmesinde Ust sinir kabul edilmesi ve bu donemden
sonra ¢cocuk dusirtmenin hukuken yasaklanmasini
savunan hekimler bulunmaktadir. Bu gortsin kuskusuz
onemli gerekceleri olmakla birlikte, hukukun devreye
sokulmak istenmesi bakimindan elestiriye acik noktalari
davardir.

Bir kere “viabilite sinin”nin gercekten hangi haftada
s6z konusu olacagy, tlkedeki saglhk kuruluslarinin personel
ve tibbi teknik donanim farklari goz 6niine alindiginda,
pesinen belirlenmeye calisilan bu sininin fiilen gecerli olup
olamayacag tartismahdir.

Ote yandan Niifus Planlamasi Hakkinda Kanun’un
yurirluge girdigi 1983 yilindan 6nce sug teskil eden rizai
kiirtajin yayginhigina karsin cezai takibin son derece dustik
oldugu gercegi hatirlanmalidir (1983 yilinda ydrirlige
giren Nifus Planlamasi Hakkinda Kanun’un gerekce
metninden nakleden Erem, F., 1985, 480, 481; Yurtcan,
E., 1990, 46, 47). Rizai kiirtajin yasak olmasi nedeniyle
gizli ve saghksiz kosullar altinda bu muidahaleyi yaptiran
bircok kadin ciddi bedeni zararlarla karsilasmistir. Ayrica,
ceza mueyyidesi ile glclendirilmis bu yasak, varlikli ve
yoksul kadinlar arasinda esitsizlik yaratmistir (1983 yilinda
yurdrltige giren Nifus Planlamasi Hakkinda Kanun’un
gerekce metninden nakleden Yurtcan, E., 1990, 46, 47;
ayni yonde Donmezer, S., 1990, 184, 185). Parasi olanlar
gizli ve yasadisi da olsa “uzman”lara basvurabilirken, glic
ekonomik kosullarda yasayan ¢cogunluk daha da tehlikeli
yollari denemek zorunda kalmistir. Simdi eger tartismali
bir viabilite sinirinin izerinde kiirtaj yasagi getirilir ve bu
yasak bir de ceza mueyyidesine baglanirsa bu sefer
gebeligin son donemlerinde gizli ve sagliksiz kosullarda,
annenin yasamini tehlikeye atan midahaleler olacagini
kestirmek gtic degildir. Ust sinir getirilir ve ceza miieyyidesi
ongorilirse bu sefer st sinirdan sonra yasadisi ve gizli
kiirtaj vakalarinda ¢cok agir yasamsal risklerle karsilasilacag
gerceginin ve annenin saghgi korunmak istenirken fiilen
tam aksi duruma yol acilmasi tehlikesinin dikkate alinmasi
gerekmektedir. “istenmeyen ‘cenin’i dél yataginda
tutabilecek hig¢ bir gli¢ yoktur” gortisti (Erem, F., 1985,
478)' kimilerine asir gelebilir, bununla birlikte kadinin
toplumsal konumu, saglikli cocuk diinyaya getirmek
istegi, sosyal devletin yeterli dlctide gerceklesmemis
olmasi gibi noktalar dikkate alindiginda tartismali etik
degerlendirmelere ceza mieyyidesi baglanmamalidir.

Ust sinir belirlenmesi konusuyla dogrudan iliskili
olmamakla birlikte bu noktada Ozlirliiler Yasa Tasarisi’'nda

diizenlenen bir hitkme dikkat cekmelidir. Tasari’'nin Genel
Esaslar baslikli 4. maddesinin (g) bendinde,

“Yasama hakkinin kutsalligi ve dokunulmazhgi
temelinde 6zirli dogma ihtimali gerekgesi ile kiirtaja
cevaz verilemez. Yeni dogacak ve dogmus olanlarda tespiti
mimkin olan ozir ve hastaliklarla ilgili taramalarin
yapilmasi esastir.” hiikkmiine yer verilmistir. Daha sonra
bu hiikmiin degistirilecegi yolunda beyanlara rastlansa
da durumun ciddiyeti goz ardi edilmemelidir. Adeta anneye
zorla cocuk dogurtmak anlamina gelebilecek bu tiir baskici
dizenlemelerden uzak durulmahdir.

3. Yardima Ureme Teknikleri ve Ceza Hukuku

Yardimci tireme teknikleri alaninda hukuki diizenleme
gereksinimi vardir. Bu konu sadece Turkiye'nin bir sorunu
olmayip, bu tekniklerin gelistirildigi ya da uygulandigi tiim
Ulkelerde tartigilmakta, hukuki diizenlemelerin kapsaminin
nereye kadar genisletilecegi, 6zellikle ceza hukukunun
mudahalesinin siniri tizerinde ilgi yogunlasmaktadir.

Cocuk sahibi olmak istegi, yeni ve cesitli tekniklerin
gelistirilmesine yol actigi gibi, bazen bu gucli arzunun
kotiye kullanildigi gerceginin de tespiti yerinde olacaktir.
Ozellikle yeni gelisen teknikler dolayisiyla hukuki
diizenleme yapilmasi geregi dile getirilmektedir. insan
onuru, yardimci Greme teknikleri alaninda hukuksal
dizenleme geregi tzerinde durulmasini zorunlu
kilmaktadir. Bununla birlikte, hukuksal diizenlemeler tibbin
gelisimini tikamayacak olciide kalmali, ancak tip
alanindaki gelisme de insan onurunu hice saymak
pahasina gerceklesmemelidir. Bu anlamda ¢ok kati ve
ayrintili hukuksal dizenlemelerin gerek tip biliminin
gelisimine engel olacagi, gerekse, cocuk sahibi olma
ihtiyacinin tatminine engel teskil edecegi savunulmustur.

Ornegin embriyo nakillerinde, nakledilebilecek
embriyo sayisi bakimindan sinirlamalar getiren yasal
diizenlemeler bulunmaktadir (Gianelli, D. M., 1998, 3;
Pinchuk, S., 10). Bununla birlikte cocuk sahibi olmak
arzusu ve tibbin gelismesi geregi karsisinda, “kati Ust
sinirlar”, tip meslek ve sanatini icra edenlerin gerek
duydugu serbesti bakimindan sakincali bulunabilmistir
(Gianelli, D. M., 1998, 3). Kati yasal st sinirlar karsisinda
daha esnek ve etik alanda kalan sinirlar 6nerilebilmistir.
Amerikan Ureme Tibbi Dernegi'nin rehber ilkeleri icinde
esnek olarak savunuldugu belirtilen “lic embriyo’luk Gst
sinir gibi. Yukarida da dile getirildigi gibi kimilerine gore,
kati ve kanuni Gst sinirlar tip meslegini icra edilemez hale
getirme tehlikesi tasirken, kimilerine gore ise, esnek ve
yol gosterici sinirlamalar suiistimale yol agmaktadir
(Gianelli, D. M., 1998, 3; Pinchuk, S., 10)?.

Ceza mueyyidesine basvurulmasinda dikkat edilmesi
gereken temel ilkelere deginilmisti. Orantililik ve son care
olmak ilkeleri yardimci treme teknikleri alaninda da
mutlaka dikkate alinmalidir. Ceza hukukunun bu alana
yaygin ve sik miidahalesi beklenmemelidir. Laik hukuk
devleti ve cagdas ceza hukuku anlayisi ile bagdasan
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yaklagim budur (Canestrari, S., 2001, 84). Ciddi bir ihlal
edicilik, objektif bir toplumsal zarara yol acabilme 6zelligi
tasimayan faaliyetler, ceza mueyyidesinin uygulama
alanina sokulmamalidir. Etik ve diger hukuk dallarinin
yaptirimlarindan mimkin oldugunca yararlaniimali,
yardimci treme teknikleri alaninda tim kisisel secimleri
zaafa ugratacak surette ceza hukukunun midahalesine
olanak verilmemelidir (Canestrari, S., 2001, 85). Ancak,
laik bir bakisla ihlal edicilik 6zelligi bulunan fiiler
bakimindan sucg tipleri yaratilmasi mimkindir. Bu
cercevede, kisileri cocuk sahibi yapma amaci disinda,
embriyonun ticari, sinai amaclarla olusturulmasi,
kullanilmasi gibi faaliyetlerin yani sira klonlama
bakimindan ceza mieyyidesine basvurulmasi mimkin
hatta gerekli olabilir (Canestrari, S., 2001, 87, 88).

SONUC

Cesitli gortintimleri ya da karsiliklariyla etik ile hukuk
arasinda iliski oldugu yadsinamaz bir gercektir. Bununla
birlikte etik alana iliskin tim degerlendirmelerin derhal
ceza hukuku normlarina donustirilmesi ceza
mieyyidesinin uygulama alanini tehlikeli bicimde
genisletecektir. Yukarida kisaca anilmakla yetinilen konular
gibi bircok konu tizerinde goreli bir uzlasiya varilmasi belki
mumkindur. Bununla birlikte, her konuda mutlaka ceza
hukukunun yardimina basvurulmasinin yerinde
olmayacagi disinilmeli, hukukun bu dalindan
beklentiler, baskici bir hukuk dizenine zemin
olusturmamalidir.

Ozellikle muhafazakar degerlendirmelerin etkili
oldugu dénemlerde, iyiniyetle baslayan yasalastirma
girisimlerinin, beklenenden cok farkl hedeflere ulasmasi
mumkindir. Hukuk metinlerinin ardinda daima etik-siyasi
degerlendirmeler bulundugu, hukuk metinlerinin ayrica
siyasi icerige sahip metinler oldugu gercegi akilda
tutulmalidir. Ozellikle sosyal bilimler alaninda “ben simdi
ne yapiyorum?”, “davranisim ve sozlerim nasil anlasilr,
neye hizmet eder?” sorular hep sorulmali, gerceklikle iligki
kopariimamaldir.

DIPNOTLAR

' Erem, s. 478. Etik olarak ele alinabilecek bir Gst sinirin
ceza hukukuna mal edilmesi halinde, bu donemden sonra
her halde, her endikasyonda ¢ocuk distirtme istisnasiz
yasaklanmis olacaktir. Gebeligin sonlandiriimasinin bu
yoniyle her halde 6nlenmeye calisiilmasinin dogru
olmadig diisiiniiyoruz. Erman ve Ozek genel anlamda,
annenin gebelige mahkum edildigi anlayisi
elestirmislerdir: “..kadini cocugunu dogurmaya mahkum
etmek, onun, ailesinin hatta dogacak cocugun ekonomik
¢okuntd ve sikintilara ugramasina, kadinin calisma
hayatina tesir etmesine, diger cocuklariyla geregi gibi
mesgul olmamasina yol acar” (Erman, S.; Ozek, C., 1994,
189).

2 Bununla birlikte , cogul gebeliklerin esasen ¢ocuk
sahibi olma arzusu ile tedavi goren kadinlar bakimindan

s6z konusu oldugunun unutulmamasi gerektigi ve bu
alanda suiistimalin ¢ok da olasi bulunmadigi
savunulmaktadir (Macer, Darryl R. J, 13).
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